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Resumen: El presente articulo sistematiza, a partir de referencias encontradas
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
los enfrentamientos de pares conceptuales surgidos de discusiones sobre la
operatividad de la presuncién de la inocencia en el &mbito angloamericano.
El estudio demuestra que las conclusiones parciales en cada una de esas
confrontaciones, como caracteristicas definitorias del derecho a la presuncién
de la inocencia, deben ser obtenidas mediante argumentos consistentes
con el fundamento normativo de este derecho. Como resultado, el articulo
expone una nocién de presuncién de la inocencia que abarca cada una de las
conclusiones parciales alcanzadas de esa manera.
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Abstract: This paper systematizes and compares, based on the reasoning of the
U.S. Supreme Court and its decisions, four pairings of concepts that arise from
discussions on the operability of the presumption of innocence in the Anglo-
American legal system. The article illustrates that the partial conclusions in
each of these comparisons must be reached by arguments consistent with the
normative foundation of the presumption of innocence principle in order to
find the defining characteristics of said principle. Ultimately, the paper sets
forth a definition of the presumption of innocence that encompasses each of
the partial conclusions thus reached.
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Puede decirse que el sentido y el alcance de la presuncién de la
inocencia no ha resultado ajeno a disputas y controversias en el
ambito angloamericano!. La relevancia de tales discusiones se
constata en el hecho de que estas pueden ser reconocidas en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos

(en adelante, SCOTUS).

En el contexto de las discusiones suscitadas en este &ambito encontramos
opiniones que han llamado nuestra atencion, ya sea porque expresan
una vision demasiado restrictiva de la presuncién de inocencia o
bien una perspectiva inconsistente, cuando no vaga, maleable e
insustancial®.

Desde un punto de vista tedrico, algunas de las opiniones mencionadas
han sido conceptualizadas como nociones diferentes y parciales de la
presuncién de inocencia al resaltar una caracteristica puntual de este
derecho (v. gr, presuncién de inocencia probatoria); sin embargo, el
tratamiento dado a todos estos conceptos no ha sido suficientemente
sistemdtico ni analitico. Las diferentes discusiones han sido llevadas a
cabo de una manera inconexa y sus resultados parciales han carecido
de una debida coordinacién en funcién de una idea de presuncién de
inocencia que las englobe de forma coherente’. El anilisis de cada
uno de estos conceptos resultantes muestra una perspectiva aislada
con respecto a los restantes resultados*. Con ello, la fundamentacién

1 En el dltimo tiempo, entre muchos otros, han discutido el tema Ashworth (2006), Ferguson (2016),
Lippcke (2016), Duff (2012), Stumer (2010), Kitai (2002), Ho (2012), Campbell et al. (2014) y Picinali
(2014, 2020).

2 «Nada mas que un artefacto retérico» (Picinali, 2020, p. 739). «Una retérica inflamada» (Roberts, 2020,
p. 8902). Allen (2021) describe, como consecuencia de este lenguaje ampuloso y grandilocuente,
una gran confusion al momento de pensar y argumentar sobre derivaciones concretas de este
derecho (p. 3).

3 Quizas tengan que ver con esta observacion las conclusiones contradictorias a las que arriban,
por ejemplo, Stewart (2014) y Lippcke (2016) en materia de prision preventiva, a pesar de su punto
de partida comun basado en un compromiso con las ideas liberales que sustentan la presuncién de
inocencia.

4 En general, los trabajos analizados que utilizan estas categorias, quizas debido al particular objeto
de interés de sus autores, lo hacen de manera aislada y no brindan una derivacién integradora de
todas estas categorias en una definiciéon del derecho a la presuncion de la inocencia. Si bien Allen
(2021) procura una mayor claridad conceptual en el andlisis de las categorias complementarias
propuestas en su trabajo —una «delgada» y procesal presuncion de inocencia junto a una «gruesa»
y normativa—, su preocupacion y, por ende, su enfoque sigue siendo parcial: explicar la posibilidad
de inversion de la carga de la prueba. Por su parte, Stumer (2010) conecta las derivaciones
procesales de este derecho a partir de la proclamacién de la proteccién de la inocencia y la
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de esas definiciones parciales en los distintos espacios de incumbencia
del derecho a la presuncién de la inocencia puede ser considerada
insuficiente y débil’. Asi también, la recopilacion de estas discusiones
parece referir que existen multiples definiciones, no siempre consistentes,
de este derecho segiin el contexto situacional o el problema a resolver®.

Por consiguiente, en el presente trabajo vamos a insertarnos en estas
importantes discusiones surgidas en el 4mbito angloamericano sobre el
sentido y el alcance del derecho a la presuncién de la inocencia para
poner en crisis las posiciones antes destacadas. Pero lo haremos mediante
un abordaje articulado que nos permitira dar coherencia al tratamiento
de todos los puntos discutidos y, también, arribar a un concepto global de
presuncién de la inocencia que los comprenda.

Clasificaremos las discusiones segiin un particular par conceptual
enfrentado en cada una de ellas’. Asi también, distinguiremos la
cuestién a resolver en cada caso y resaltaremos aquellas particulares
opiniones que nos parecen cuestionables®. En concreto, identificaremos
cuatro pares conceptuales. El par conceptual presuncion normativa de
inocencia vs. presuncion real de inocencia, referido al origen o naturaleza
de la voz «presuncién» inmersa en este derecho, y a los valores politicos
y morales involucrados en esta cuestién. En este contexto, encontramos
la afirmacién de que, més alld de su fundamento moral y politico, la
presuncién de la inocencia no tiene aplicacion fuera de la instancia del
debate sobre la acusacién penal (Lippcke, 2016).

Luego, el par conceptual presuncion de inocencia juridica vs. presuncion de
inocencla fdctica, vinculado a la necesaria proteccion de la inocencia en
el contexto dado por los requerimientos del debido proceso. Aqui fue

promocién del Estado de derecho como razones duales de la presuncién de la inocencia, pero deja
fuera de su andlisis —y de aquel fundamento— lo concerniente a la prisién preventiva.

5 Por ejemplo, Picinali (2014) expresamente excluye el examen del fundamento normativo de la
presuncién de la inocencia, al analizar las cargas probatorias como medios de proteccién de
la inocencia en el proceso penal (p. 253).

6 Ver la critica de Weigend (2013) a las mudltiples presunciones de inocencia presentes en la
posicién de Duff.

7 La falta de distincion de los contextos —y sus requerimientos propios— en los cuales se utiliza el
derecho a la presuncién de inocencia lleva a Ferguson (2016, pp. 138-140) a confundir la definicién
de Packer (1968) sobre la inocencia juridica con la explicacion de Laudan (2011) de su concepto de
inocencia probatoria. La misma confusion o asimilacion entre inocencia juridica e inocencia probatoria
la hallamos en Picinali (2020, p. 732). Si bien ambos conceptos se refieren a la necesidad de que la
culpabilidad del acusado sea probada en el juicio mas allé de la duda razonable, queda claro que
el primero alude a esta condicién juridica como una de las protecciones que se brinda al acusado
en el proceso penal en el marco del principio del debido proceso, donde la inocencia juridica implica
conceptualmente tanto la justicia (imperfecta) del resultado como la justicia del procedimiento. Por su
parte, la inocencia probatoria a la que echa mano Laudan se refiere al objeto de la asunciéon mental de
los juzgadores antes del inicio del juicio con respecto a la situacién del acusado que tienen enfrente;
es decir, qué es lo que deben asumir o aceptar de la situacién de ese sujeto.

8 Ante los multiples usos y sentidos de la presuncién de inocencia y las falacias presentes en los
debates sobre este derecho, Roberts (2020) también aboga por la identificacién de los motivos y
métodos de quien promueve esos usos como primera medida de racionalidad (pp. 8902-8903). En el
presente trabajo procuraremos complementar estas exigencias con la necesidad de dar un sentido
coherente a todos los debates para obtener, a partir de estos, una definicion atil y completa de
este derecho.
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definido que el caracter protectorio de la inocencia en el procedimiento
penal no impide la exigencia de cargas probatorias en la persona
imputada con altos estandares de suficiencia sobre asuntos propios de su
responsabilidad penal y, en particular, sobre situaciones de justificacién

o exculpacion (Duff, 2009; Picinali, 2014).

También el par dicotémico inocencia material vs. inocencia probatoria,
relacionado con la pregunta sobre cual debe ser el objeto de la presuncién
en la instancia de juicio y las razones para su respuesta. La cuestionable
conclusion que prima en este punto entiende que es innecesaria, y hasta
un contrasentido, la exigencia dirigida al juzgador para que presuma que

la persona acusada es inocente de los hechos objeto de la acusacién
(Laudan, 2013).

Por dltimo, el par presuncién de inocencia sustantiva vs. presuncion de
inocencia procesal, que alude a la delimitacién del campo juridico donde
opera este derecho vy, en particular, a su posible intervencién en el
segmento sustantivo de conformacién de la ley penal. Aqui aparece la
opinién segtin la cual la presuncién de la inocencia resulta un principio
fundamental al momento de definir las acciones delictivas, pues el
vocablo «inocencia» repercute en las exigencias juridicas y hasta morales
de la tipificacion delictiva que realiza el legislador (Duff, 2009).

Abordaremos los puntos relevantes de estas discusiones con arreglo a un
hilo conductor de caracter normativo para, de ese modo, encontrar las
mejores razones al momento de arribar a cada una de las conclusiones
parciales, en funcién de un tnico, aunque complejo, concepto de
presuncién de inocencia. Por lo tanto, dentro del marco dado por
las discusiones surgidas en el 4mbito angloamericano, en el presente
trabajo postularemos, como resultado util, razonable y consistente de
las definiciones parciales de cada par conceptual involucrado, una
definicién del derecho a la presuncién de la inocencia segtn la cual
se trata de una presuncion normativa de la nocién de inocencia juridica,
con incumbencia en todo el proceso penal y de modo expansivo respecto de
la responsabilidad penal del imputado, que exige a los érganos decisores la
aceptacién inicial de la inocencia material de este 1iltimo’.

Para el desarrollo de esta tarea, y a fin de poner en evidencia los
problemas suscitados y su trascendencia, nos serviremos —solo a
modo de disparadores— de ciertas referencias presentes en los fallos
de la SCOTUS en tanto instancia representativa del &mbito donde se
inscribe nuestro anlisis™®.

9 La utilidad de esta definicion resultante puede corroborarse a partir de la impresion generalizada
acerca de que hay poco acuerdo sobre el significado y el alcance de la presuncién de inocencia.
Al respecto, ver Ferguson (2016, p. 133), Weigend (2013, p. 193) y Stuckenberg (2014, p. 301).

10 En los Estados Unidos se entiende que la presunciéon de la inocencia, a partir de las propias
consideraciones de la SCOTUS, resulta un concepto «superfluo» (Garret, 2016, p. 186).
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Encuantoalaimportanciadeeste trabajoparanuestromedio, corresponde
afirmar que las controversias expuestas no nos resultan completamente
ajenas. Por lo pronto, el fenémeno de internacionalizacién e imbricacién
global del derecho procesal penal que ha venido ocurriendo entre los
sistemas de common law y civil law incorpora estas discusiones (Jackson
& Summers, 2012) y ello da una pauta sobre la necesidad de un an4lisis
desde nuestra propia ubicacién geografica. Asimismo, algunos autores,
desde el ambito europeo continental, han ingresado a estos debates
(Weigend, 2013) o han utilizado posiciones surgidas en estos (Ferrer
Beltrén, 2021), con lo cual ya se ha producido una penetracién de este
esquema tedrico en nuestro espacio juridico.

Para poner de relieve esta primera distincién tomaremos el caso Coffin
v.United States (1895), en el que la SCOTUS expresé que la presuncién
de inocencia a favor del imputado es una doctrina juridica indudable,
axiomdtica y elemental, y que las razones de su imposicién son la
base fundacional de la administracién de justicia penal en los Estados
Unidos. Este principio, sostuvo la SCOTUS, «marca una devocién hacia
la libertad humana y los derechos individuales, y brinda una base para su
proteccién»!l.

Estas reflexiones entrafian dos sentidos sobre la presuncién de inocencia
que resultan contradictorios o, cuando menos, dificiles de conciliar.
Se trata de dos sentidos referidos puntualmente a la naturaleza o
conceptualizacion de la voz «presuncién», uno real'? y el otro normativo.

La afirmacién de una presuncién real de inocencia entraria en
contradiccion con el hecho de que el desarrollo del proceso refleja una
mayor posibilidad de que el imputado sea culpable en vez de inocente al
exigir una determinada cantidad de prueba incriminatoria como motivo
para alcanzar la etapa del juicio (Laudan, 2013, pp. 144-145; Weigend,
2014, p. 287). La presuncién de inocencia como concepto fundamental
del sistema penal no nace de un conocimiento empirico (Fox, 1979,

11 Sin embargo, en ese caso también expresé que la presuncién de inocencia debia contar en el juicio
como un instrumento de prueba creado por la ley a favor del acusado, y por lo tanto los jurados debian
ser instruidos sobre la existencia de esa presuncion en forma independiente a la instruccién referida
a la regla de la carga de la prueba més alla de la duda razonable. Esta doctrina fue rapidamente
dejada de lado en Agnew v. United States (1897) para beneplécito de la de los autores en esta
materia. Fundamentalmente asi lo expresa Cleary (1972, p. 805), citado por Holland y Chamberlin
(1973, p. 148), quienes sostienen que la frase «presuncién de la inocencia» da cuenta de una
suposicion de inocencia: que la persona imputada no ha realizado la conducta prohibida por la ley,
salvo prueba en contrario. Resulta interesante el fundamento dado para ello en la obra clasica citada:
«la concepcion del hombre en el Common Law como un ser bueno, no inclinado a la hostilidad».

12 Hablamos de una presuncion real o con valor epistémico cuando aludimos a que la existencia de
(y) resulta presumida a partir de la prueba fehaciente de (x), tal como lo entiende Jacobson (1988,
p. 1009).
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pp- 259-260). Tampoco responde a los resultados de estadisticas acerca
del porcentaje de condenas existentes por cada proceso iniciado,
ni mucho menos a encuestas de opinién acerca de cémo la sociedad
considera a las personas efectivamente acusadas.

De alli que el fundamento de la presunciéon de inocencia es
eminentemente normativo (Ferguson, 2016, p. 137). Este se basa en
una serie de valores implicados en una determinada concepcion del
hombre como persona moral libre e igual, y en la idea de sociedad como
un sistema de cooperacién entre ciudadanos basado en el principio
de libertad que todos elegirfamos para regir la estructura social en un
régimen liberal y democratico (Rawls, 1995, pp. 43-44).

Ello representa una concepcién general de los ciudadanos como
seres receptivos y responsables del control de sus conductas®” y, en
consecuencia, el rechazo de la consideracién de algunos ciudadanos
como potenciales seres nocivos o criminales (Duff, 2013a, p. 181). Esen
el espacio publico donde cobra relevancia esta actitud de confianza
en tanto portadora de valores que hacen al respeto y al trato puablico
entre los ciudadanos, y entre estos y el Estado'?.

La presuncién de inocencia, en definitiva, reflejarfa una decisién original
o «fundacional» de moralidad politica (Duff, 2005, p. 130; Ferguson,
2016, p. 135) %, en el sentido de que evidencia la adopcién de un criterio
de justicia que todos elegirfamos para ser juzgados en el 4&mbito penal'.
Esta idea debe formar parte del sentido de la obligacién del Estado de
tratar a las personas, también en el ambito penal, de una particular
manera: con igual consideracion y respeto (Ferguson, 2016, pp. 132y 138).

En una linea argumental decisiva como hilo conductor normativo para
las sucesivas discusiones del presente articulo, podriamos decir que
la presuncién de inocencia resulta la particularizacién para el 4mbito
procesal penal de la idea de confianza civica, de cara a la posible
asignacion de responsabilidad penal y a la intervencion sobre la libertad
fisica e integridad de la persona por medio de una pena, entendida esta
como censura y restriccion de la libertad por la comisién de un delito'’.

13 «El principio de libertad conduce al principio de responsabilidad» (Rawls, 1995, p. 228).

14 Stewart (2014) explica que la proteccion normativa de la inocencia encuentra un soporte moral en
una actitud de confianza civica que debe regir la sociedad pensada desde la idea de cooperacién, del
mismo modo que la garantia de libertad de culto encuentra apoyo en una moral actitud de tolerancia
(p. 410).

15 Como explica Dworkin (1996, pp. 1-38), aludimos a principios de moral politica que comprenden pautas
vinculadas a una moral intersubjetiva y no a pautas autorreferentes que aluden a comportamientos
cuyos efectos solo inciden en el caracter moral del agente, al decir de Nino (2013, p. 133).

16 Solo ante el cumplimiento de este criterio de justicia, al que la propia persona interesada condicioné
la emisién de la sentencia condenatoria, podriamos hablar de una decisiéon condenatoria correcta.

17 Ese es el fundamento de la situacién o el estado de cosas que debe ser reconocido al imputado.
Por ello, la nocién «deflacionaria» de presuncién de inocencia de Picinali (2020), segun la cual la
presuncion de inocencia no es otra cosa que una traduccién procesal del racional principio de inercia
en materia argumental, resulta cuando menos insuficiente (pp. 709-717). De acuerdo con este Ultimo
principio, ante la ausencia de prueba en contrario, el statu quo debe ser preservado. Si una parte
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En primer lugar, la presuncién de inocencia en esos términos ilumina y
enfatiza la naturaleza problematica de la accién de juzgar penalmente a
una persona, quien debe ser vista como si fuera cualquiera de nosotros,
y quien ha acordado ser condenada siempre que sea responsable de la
comisién de un delito. Por eso, la presuncién de inocencia nos ayuda
a sentir la carga de esa intervencién institucional, a apreciar su sentido en
tanto ejercicio de podery, por consiguiente, areconocer la responsabilidad
que debe asumirse en su ejecucion (Clark, 2014, pp. 425-426). Aquel
sentido normativo tendra una repercusién en la necesidad institucional
de brindar mecanismos procesales de proteccion de la inocencia para
el rol de imputado vy, en particular, en la determinacién de la actitud del
juzgador®®,

En segundo lugar —en tanto cuestién relevante para lo que sigue en
el anilisis de este punto—, como consecuencia de aquella decisién de
moralidad politica original podemos decir que, hasta que se demuestren
los elementos desencadenantes de la responsabilidad penal, no sera
posible aplicar una restriccién a la libertad o una medida de censura
a una persona con motivo en la comisién de un delito. Tampoco
serd posible reprobar putblicamente su comportamiento, ni retirarla
transitoriamente de la vida pidblica en comunidad. Toda persona que
se encuentre sometida a la instancia igualitaria del juicio penal en el
rol de imputado, hasta la institucional declaracién de culpabilidad,
contara con el derecho al resguardo de su libertad fisica y a verse libre
de todo reproche penal (Stewart, 2014, p. 411). La condena penal, por
cierto, transforma el rol institucional del sujeto y se impone como razén
legitima para la pérdida de tal derecho (Ferguson, 2016, p. 148).

desea cambiar este estado de cosas, debe dar suficientes razones distintas para ese cambio y asumir
la carga de la prueba. El statu quo a los fines de la presuncién de la inocencia seria el libre disfrute
de los derechos de parte del imputado, mientras que una condena seria un cambio del statu quo. Asi,
la presuncion de inocencia solo nos diria que el disfrute libre de los derechos es el statu quo. Pero,
como el propio autor reconoce, su idea no explica por qué debe ser ese el statu quo del imputado, ni
de dénde surge. Por cierto, la idea de particularizacion de la confianza civica para el ambito procesal
penal, frente a la posibilidad de condena y aplicacién de pena, torna inadecuados o inconducentes a
los fundamentos de la presuncién de la inocencia ante situaciones tales como la determinacion judicial
de la pena concreta o la determinacion legislativa de una conducta como delito. Ello asi puede ser
dicho, sin perjuicio de la opinién segun la cual son razones morales equivalentes las que demuestran
que en la etapa de sentencia son preferibles los errores que llevan a un castigo leve que aquellos
errores facticos que tienen como consecuencia una pena mas severa, tal como sefala Tomlin (2014,
p. 432). Esta inadecuacion de los fundamentos de la presuncién de inocencia en los terrenos de la
prevision legal de un delito también puede ser afirmada sin perjuicio de aquella otra opinién por la cual
los principios penales procesales y sustantivos se encuentran abarcados por un principio de justicia
(principle of fairness), que justifica en Ultima instancia al sistema penal e impone exigencias paralelas
en todos sus campos; por ejemplo, en materia de criminalizacién: a) una carga estatal de persuasién
para justificar la criminalizacion de una conducta; y b) un alto estandar epistémico para justificar su
sancién como delito en la ley penal, tal como describe Ulvang (2014, p. 474).

18 En este sentido, el juicio penal no se direcciona Ginicamente a lograr una decision final precisa, sino
que por sobre todas las cosas procura afirmar una empresa comun entre el érgano decisor y el
imputado. La idea de empresa comun se inspira en el fin de asegurar una autoridad moral para que
la decisién sea aceptada por la persona a la cual se dirige y afecta, tal como explica Ho (2008, p. 83).
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Sin embargo, la propia SCOTUS, en el caso Bell v. Wolfish (1979),
afirmé que la presuncién de la inocencia no tiene operatividad fuera
de la etapa de debate. En rigor, la mayorfa de la SCOTUS expresé
que el derecho a la presuncién de la inocencia no tiene aplicacién en
la determinacién de los derechos de los imputados que se encuentran
detenidos de manera preventiva (Struve, 2013, p. 1033).

Tiempo después, en United States v. Salerno (1987), el tribunal sostuvo
que la absoluta privacién de la libertad de la persona imputada durante
el desarrollo del proceso, justificada en la prevencién de un peligro para
la comunidad, no implicaba un castigo en sf mismo ni una violacién a la
Constitucion, sino una mera reglamentacién de derechos propia de
la competencia del Congreso federal (French, 1988, p. 189). En este
sentido, para la SCOTUS, tal reglamentacién de la libertad no resultaba
excesiva en funcién de los fines buscados ni se encontraba prohibida por
la clausula del debido proceso®®.

Cabe resaltar pues que la SCOTUS, sin renegar del fundamento
normativo de la presuncién de inocencia como principio axiomatico del
sistema penal vigente en ese pafs, no explicd por qué el encarcelamiento
preventivo de un ciudadano con fundamento en el peligro social
provocado por su propia conducta —objeto de la acusacién y razén para
inferir ese peligro— no es un castigo®; y, fundamentalmente, tampoco
explicé el impacto que ese encarcelamiento tiene en el sentido de la
presuncion de inocencia?!.

Como escenario resultante de estos fallos podemos encontrar dos sentidos
derivados de presuncién normativa de inocencia: una presuncién
normativa «limitada» a la determinacién de la culpabilidad en el debate
(Lippcke, 2016, p. 157) y una de mayor alcance e integral; es decir, una
presuncién normativa que abarca todos los aspectos vinculados con la
libertad e integridad de los ciudadanos imputados a lo largo de todo
el desarrollo del proceso penal. La posicién de la SCOTUS puede ser
identificada con la primera, pues el legado de Salerno (1987) fue definido
como un total reordenamiento no solo de lo que significa la libertad para
los estadounidenses, sino también de su compromiso con relacién a la
inocencia como valor (Pernell, 1989, p. 402). La linea argumental para

19 Gain (1988-1989) explica que en el caso se encontraba en discusion la constitucionalidad de la ley
federal de fianza del aho 1984, que preveia como razdn para proceder a la detencién preventiva de
un acusado que ninguna condicién o combinacién de condiciones pueda garantizar la seguridad
de la comunidad o de una persona determinada (p. 1372).

20 Tras haber establecido que la detencién preventiva no podia ser considerada un castigo, la SCOTUS
procedié a identificar un claro interés o fin social, como es la seguridad de las personas y de la
comunidad en general, para finalmente aseverar que el medio utilizado resultaba razonable, como
también sefiala Gain (1988-1989, pp. 1379-1380).

21 Es verdad que el planteo de los acusados estaba sustentado en su derecho a una fianza y en la
prohibicién de aplicar castigos de manera previa al juicio; sin embargo, la opinién de la mayoria se
basé en la razonabilidad de la detencién de estos sujetos a fin de salvaguardar importantes intereses
sociales como la seguridad.
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esta reduccion del sentido normativo de la presuncién de inocencia pasa
por resaltar la idea segin la cual la detencién preventiva del imputado
resultard razonable, siempre y cuando haya motivos que indiquen que
puede poner en riesgo el bienestar de la comunidad mientras espera el
juicio en su contra (Wiseman, 2014, p. 1351; Lippcke, 2016, p. 164).
Con este prisma, la falla consistente en la concrecién de los dafios
evitables mediante una detencién del imputado serfa mucho mas
costosa para todos que la falla resultante de una condena errénea por
un supuesto delito pasado (Allen & Laudan, 2011, pp. 801-802). Puesto
en otros términos: el hecho de que la persona encarcelada durante el
proceso resulte finalmente absuelta en el juicio importa menos que
la omisién de evitar dafios a la comunidad con su encarcelamiento
preventivo.

Pero el caricter normativo de la presuncién de inocencia se relaciona
con la concepcién segin la cual todos los individuos, como personas
morales auténomas, libres e iguales, merecen igual consideracién y
respeto en el disefio y la administracién de las instituciones (Dworkin,
2010, p. 274). Ello implica su tratamiento como agentes responsables
que deben dar cuenta de sus actos criminales (Duff, 2013b, p. 119).
Por lo tanto, el apartamiento de la vida puablica como una respuesta a
un acto delictivo llevado a cabo por ese agente respeta esta idea si se
basa en el criterio igualitario de determinacion de la responsabilidad en
el juicio por un hecho propio pasado®.

Por el contrario, como afirma Dworkin (2010), la prisién preventiva
impuesta a determinadas personas por la sola existencia de un peligro
social representa la determinacion de una clase de personas peligrosas y
el otorgamiento de un trato degradante que rompe con la idea del igual
criterio de determinacién basado en la responsabilidad del agente por
su hecho pasado (p. 60). Por mas que el peligro sea serio y se encuentre
constatado®, un agente auténomo y por ello responsable podria,
siempre y en todo momento, no concretarlo (Tribe, 1970, p. 389). Ello
deja abierta la posibilidad para aludir, cuando ocurre una detencién
preventiva por razones de peligro social, a potenciales falsos positivos
no controlables (Duff, 2013b, p. 119); es decir, el encarcelamiento de
personas por dafios que probablemente no habrian cometido de estar
en libertad®.

22 Ello obliga a remarcar la idea de que el juicio penal en si mismo representa una instancia justa y
equitativa «para conocer razonablemente la verdad» (Rawls, 1995, p. 225). Se trata de una condicién
que todos elegiriamos para poner en efecto nuestra responsabilidad por el erréneo ejercicio de la
libertad.

23 Los criterios puramente utilitaristas basados en los beneficios sociales reportados sobre la detencién
de personas (comprobadamente) «peligrosas» se desentienden de la calidad moral de las personas,
poniendo un precio bajo a su libertad, sostiene Tribe (1970, pp. 385-390).

24 Para quienes, una vez que la persona es detenida de forma preventiva por motivos de peligrosidad,
«resulta imposible demostrar que la detencién es errénea o innecesaria» (Fagan & Guggenheim,
1996, p. 418). La detencién en esos términos es irrefutable o imposible de falsar.
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Ademas, tomar el caso —aun grave o incluso sélido desde el punto de
vista probatorio— objeto del enjuiciamiento como un factor de peligro
en si mismo contradice el sentido y la razon del juicio en su armonizacién
con la presuncién normativa de inocencia y los valores en juego (Duff,
2013b, pp. 115-119). Justamente, en virtud de este enfoque, es en el
juicio donde cabe determinar si el hecho penal ocurri6 y si su autor debe
ser declarado culpable, para recién cuando ello ocurra decidir la sancién
correspondiente en funcién, entre otras razones, del peligro social que
esa circunstancia trae consigo?®.

Dado que en el marco de la presuncién normativa limitada el
imputado puede ser puesto en prisién preventiva con base en el peligro
representado por la acusacién en su contra por un delito grave, el
propésito de llevarlo a juicio para determinar su culpabilidad por esa
conducta pierde sentido, pues las consecuencias juridicas —por lo
menos la principal— vinculadas con la comisién de un hecho ilicito
ya se habran dispuesto®. Y si se insistiera con que no se trata de una
pena anticipada, entonces lo importante serfa la acreditacion previa de
la peligrosidad. En este sentido, cualquier persona considerada peligrosa
podria calificar para una medida de este tipo sin necesidad de adquirir
el rol de imputada.

Pero lo cierto es que las exigencias que aducen los defensores de estas
medidas, tales como que la medida se relacione con un delito grave, que
la responsabilidad penal esté acreditada con un grado de probabilidad
y que se dé prioridad a esos casos para un juzgamiento penal rapido
(Lippcke, 2016, pp. 162- 165), carecen de sentido si la premisa de la
cual se parte es que la detencién preventiva no es un adelantamiento de
pena. En rigor, esas exigencias parecen revelar que la mentada detencién
es una implicita consecuencia adjudicada a la conducta del imputado,
establecida antes del —o sin el— juicio y sin los estAndares propios de la
determinacion de responsabilidad penal?’.

25 El juicio penal como institucién, sin esa necesaria vinculacién con el reconocimiento de las personas
como seres morales libres e iguales, y, por consiguiente, con el concepto de presuncién normativa
de la inocencia en un sentido integral, pierde su razén de ser como proteccién del acusado. Por lo
tanto, se desvanece la justificacién deontolégica del juicio frente a ese sujeto imputado. Como nos
recuerda Ho (2010), un sistema punitivo podria existir y funcionar sin la necesidad de un juicio penal
(p. 243). Después de todo, los defensores de la detencion preventiva basada en los peligros sociales
o la posible «repeticién» de actos criminales acuden a su efectividad como medio, por fuera del juicio,
para la lucha contra el delito.

26 Es mas, estos casos ponen en evidencia una idea de reproche, una imposiciéon de parte de los
agentes estatales de una especie de culpa por determinados actos o estados de ese imputado, y, por
consiguiente, de un estigma social como peligroso, sefiala Kitai-Sangero (2009, p. 920).

27 Para Tribe (1970), estas exigencias no necesariamente significan una proteccion de la persona que
ha sido injustamente imputada. En rigor, la determinacién de esas exigencias podria ser perjudicial
para la persona imputada en diversos sentidos, basicamente porque expresaria la idea de que el
encierro o la detencién anterior al juicio es un comienzo de lo que en esencia es un castigo obligatorio
y necesario que con seguridad vendra después del juicio (p. 382).
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A juzgar por los valores que han sido dados para proclamar su existencia,
podemos decir, con Stewart (2014), que, si la presuncién de inocencia
no tiene incidencia en el procedimiento anterior al juicio, resulta muy
dificil de apreciar por qué deberia ser aplicada durante este (p. 414).

En la causa In ve Winship (1970), la SCOTUS expuso ideas relevantes
con relacion a las graves implicancias de las condenas en los derechos
de los ciudadanos y a las necesarias condiciones de legitimidad para su
imposicion en juicios penales. El valor de estas ideas se aprecia a poco
de recordar que los juicios penales representan un supuesto de justicia
procesal imperfecta, pues el resultado deseado a partir de un criterio
independiente al propio proceso —«que el acusado sea declarado
culpable si y solo si ha cometido la falta que se le imputa»— no puede
ser asegurado completamente mediante las normas procesales®. En su
voto, el juez Brennan, que llevé la opinién de la SCOTUS, dijo:

el estandar de la duda razonable juega un rol vital en el esquema
estadounidense del procedimiento penal. Es un instrumento
fundamental para reducir el riesgo de condenas basadas en errores
facticos. El estdndar provee concreta sustancia a la presuncién de inocencia,
ese principio fundacional, axiom4tico y primordial cuya aplicacién se
basa en los fundamentos de la administracién de justicia penal (§ 363).

Este pasaje sugiere que la interconexién entre presuncién de inocencia
y estandar de prueba propone un sentido juridico de inocencia, en
contraposicién a uno meramente factico®”

No son pocos los autores que afirman que la presuncién de inocencia no
implica necesariamente un estandar tan exigente como el de la prueba
de la culpabilidad del imputado m4s all4 de la duda razonable (Lippke,
2016, p. 72; Weigend, 2014, p. 291; Stuckenberg, 2014, p. 308). Dicho

de otra manera, del hecho de que se presuma que un ciudadano es

28 «Aun cuando se obedezca cuidadosamente al derecho, conduciéndose el procedimiento con equidad
y correccion, puede llegarse a un resultado erréneo» (Rawls, 1995, p. 90).

29 La operatividad del estandar de prueba necesario para condenar en el fuero penal no depende de la
naturaleza del érgano judicial que emite la decisién sobre la culpabilidad de la persona imputada.
Su sentido protectorio debe ser esgrimido tanto frente al juzgamiento de un juez profesional como
frente al juzgamiento de jurados legos, independientemente de las particularidades de la emisién del
veredicto de culpabilidad en uno y otro caso. En el mencionado caso Winship (1970), la SCOTUS
se pronuncié en el contexto de un procedimiento juvenil en el que actuaba un juzgador profesional
o técnico. Mas adelante, en Cage v. Louisiana (1990), la SCOTUS, ahora en el marco de un juicio
por jurados, recordd las consideraciones de Winship referidas al sentido protectorio del estandar de
prueba de la culpabilidad. EI mismo tribunal en Clark v. Arizona (2006), un caso donde el acusado
habia renunciado a ser juzgado por un jurado, volvié a poner de relieve la relacién intensa que, en
su consideracion, existe entre presuncién de inocencia y estandar de prueba al afirmar, con cita de
Winship, que «la fuerza de la presuncién de inocencia es medida por la fuerza de la prueba necesaria
para superarla, lo que se manifiesta en la prueba mas alla de la duda razonable» (Clark v. Arizona,
2006, § 26).
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inocente no se sigue sin mas que la refutacion de esa presuncién solo
pueda lograrse mediante la prueba de culpabilidad mas all4 de la duda
razonable. Son los valores subyacentes a la proteccién de la inocencia
de la persona imputada frente a las consecuencias de una condena
penal los que fundan como una extensién, y no como una implicacién,
la necesaria presencia del demandante estdndar de prueba «més all4 de
la duda razonable» para vencer aquella presuncién (Duff et al., 2007,
pp- 89-90).

La culpabilidad en un sentido puramente fictico podria representar
una hipdtesis a confirmar mediante cualquier procedimiento confiable
y cualquier tipo de informacién relevante. En este caso, el objeto del
proceso serfa solo la verificacién del supuesto fActico previsto en la ley,
sin otra pretension que la obtencién de un resultado aceptable en virtud
de un estandar de prueba epistemoldgicamente valido (Laudan, 2011,
p. 184; Lillquist, 2002, p. 146). Un estandar o criterio tan exigente
como el de la duda razonable no serfa necesario desde el punto de vista
puramente epistémico, pues lleva a descartar decisiones verdaderas
—veredictos de culpabilidad que no alcanzan el exigente estindar
més all4 de la duda razonable, pero que cumplen con otros criterios de
verificacién epistemolégicamente validos—. Desde esta postura, seria
una confusion atribuir la cualidad de correcto a un veredicto absolutorio
que, si bien cuadra con las pruebas validamente presentadas en el juicio,
no hace completa referencia a lo que pasé en el mundo fuera del tribunal
(Laudan, 2013, p. 36).

La proteccién de la inocencia dentro de un proceso penal, en funcién
de los valores comprometidos en su resultado cuando es condenatorio,
tiene un sentido propio que repercute en la consideracion de la decisién
final como correcta o incorrecta (Ferguson, 2016, p. 133; Lippke, 2016,
p. 99; Kitai, 2003, p. 1183). Ya que no puede asegurarse un resultado
correcto segin un criterio externo de justicia, entonces debe procurarse
uno en un proceso juridicamente correcto. Dicho, en términos rawlsianos,
debe procurarse la evitacion de una condena injusta desde un punto de
vista puramente procesal mediante la aplicacién de todas las garantfas
procesales, incluida aquella de proteccién de la inocencia (Rosler,

2017, p. 69).

No se trata solo de la utilizacién de un método fiable que lleve a
conclusiones facticas epistemoldgicamente aceptables, sino de la
definicién de c6mo y por qué debemos distribuir los posibles errores en
la decision final del proceso penal, segtin criterios de moralidad politica®.
En consecuencia, en el proceso penal resulta necesario cubrir ademas un

30 Entre otros, Roberts y Zuckerman (2010, p. 221), y Stein (2005, pp. 65y 73).
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plus de proteccién del sujeto imputado®’. La regla juridica de la prueba
de la culpabilidad m4s alld de la duda razonable como exigencia para
la decisiéon condenatoria cumpliria un doble fin sin contradicciones.
La operatividad de este estindar necesariamente llevarfa a descartar
decisiones condenatorias verdaderas, pero en pos de lograr aquella que,
a mas de corroborar la culpabilidad factica, se condice con los valores
que interesan en la aplicacién del sistema penal: la proteccién del
imputado inocente (Duff, 2017, p. 19)*.

En esta linea se entiende el sentido de la decisién absolutoria como
la comunicacién de que la presuncién de la inocencia juridica «no
ha sido derrotada» o de que el caracter juridico de inocente —tnico
relevante a los fines asignados al juicio penal— de la persona imputada
debe seguir siendo respetado desde el punto de vista institucional (Duff,
2017, p. 19). Aqui se revela la inocencia como un concepto juridico,
pues solo adquiere sentido en el marco de un proceso legal que toma
la forma de un ineludible método de determinacién de los elementos
conformantes de la responsabilidad penal*.

Elderecho a la presuncién de la inocencia juridica pasa a ser ast, de forma
armonica, parte del derecho general al debido proceso (Ho, 2012; Ong,
2013)®. Este establece que el Estado no puede condenar a una persona
por un delito a menos y hasta que la demostracién de su culpabilidad
en un proceso cumpla con determinadas caracteristicas que hacen a
un juicio justo, las que incluyen el plus de proteccién de la inocencia
representado por un exigente estandar de prueba (Packer, 1968, p. 167).

Ahora bien, podriamos hablar de una distorsion de este plus de
proteccién del imputado si la propia distribucion de errores vinculados
con la acreditacion de todos los elementos necesarios para arribar a una
condena, al momento de la decision final del juicio, no respeta los niveles
propios de un estandar de prueba tan exigente como el de la prueba mas
all4 de la duda razonable. En otras palabras, la proteccién de la inocencia

31 «La presuncion de inocencia solo es realmente valiosa si acarrea robustas o exigentes implicancias
para el estandar de prueba» (Roberts & Zuckerman 2010, p. 223).

32 Damaska (2015), por su parte, explica que los métodos epistemolégicos dptimos o deseables de
investigacion y de determinacion factica son aceptables en la medida en que no comprometan o bien
sean armonicos con los valores preeminentes del proceso penal (p. 125).

33 Al postular un concepto de inocencia factual en vez de un concepto de inocencia juridica, se diluye
lo que la inocencia significa en el proceso penal. Inocencia juridica en este contexto seria la falta de
acreditacion de la culpabilidad mas all& de la duda razonable o sin los medios legitimos previstos para
ello, entiende Hughes (2010, pp. 1090 y 1099). Ello repercute en el significado de condena errdnea
(pp. 1090 y 1097).

34 Rosler (2017) sostiene que una decisién absolutoria que tome en cuenta el concepto juridico de
culpabilidad/inocencia y sea la conclusién de un procedimiento desarrollado de acuerdo con todas
las reglas previstas serd justa en términos procesales (p. 69).

35 En este sentido, Ulvang (2014) remarca la relacién entre la proteccién que debe brindar la presuncién
de inocencia en el proceso penal y la operatividad de las garantias procesales, y afirma que la
presuncién de inocencia protege a las personas imputadas inocentes de la posibilidad de ser
condenadas, pero también protege a las personas culpables de la posibilidad de ser condenadas con
base en prueba insuficiente o en un procedimiento injusto (p. 470).
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del imputado pierde intensidad y, por lo tanto, parte de su sentido, si, a
pesar de la existencia de una duda razonable sobre la existencia de algin
elemento determinante de la culpabilidad, se dicta una condena.

En 1987 la SCOTUS estableci6, en el caso Martin v. Ohio, que no existe
una violacién a la cldusula del debido proceso si una norma estadual exige
que el imputado pruebe la existencia de una legitima defensa mediante
el estdndar conocido como «preponderancia de la prueba». Entre otras
cosas, esto significa que, a pesar de que la propia Corte indirectamente
reconoci6 que el ejercicio de una legitima defensa propia provoca la
absolucién de toda culpa del imputado por los hechos llevados a cabo,
no alcanza con probar esa circunstancia mediante una duda razonable
para lograr ese resultado (Sundby, 1989, p. 471).

Este precedente puede ser ubicado dentro de la doctrina que se apoya en
la cuestionable divisién formal entre elementos propios de la conducta
delictiva definida en la ley —offense— y aquellos pertenecientes a las
defensas —defense—, y en los amplios poderes de las legislaturas al
respecto (Picinali, 2014, p. 254). Asi, considera de especial forma la carga
probatoria y el estandar de prueba de situaciones denominadas defensas,
pero que comprenden elementos propios de la responsabilidad penal;
y lo hace sin tener en cuenta cémo ello repercute en la distribucion de
errores de la decision final®.

Tras este andlisis, podriamos afirmar que una mujer fue condenada (y
se encuentra cumpliendo una pena grave) a pesar de que la existencia
de una situacion de legitima defensa era tan probable como su inexistencia; es
decir, a pesar de la duda sobre la existencia de una accion justificada o no
merecedora de reproche alguno desde el punto de vista penal (Sundby,
1989, p. 487). Como afirma Laudan (2013), la respuesta ante ello es
clara: si el Estado requiere que el imputado establezca una causal que lo
exime de responsabilidad penal con un nivel de prueba tan alto como el
de la preponderancia de la evidencia®, ello lleva a sostener que el Estado
en algunos casos auspicia mis una condena falsa que una absolucién
verdadera’®®.

Exigir al imputado que pruebe una situacién de legitima defensa con
un grado de prueba basado en la preponderancia de la evidencia y no
en la sola duda significa negar en parte la presuncién de inocencia, su

36 Allen (2021) entiende que estas cargas probatorias persuasivas en cabeza del imputado facilitan
la consecucion de condenas, lo cual, ceteris paribus, lleva a un mayor nimero total de condenas.
Mas condenas, en general, llevan a un mayor nimero de condenas erréneas (p. 124, nota 14).

37 Mas alla de los problemas vinculados con la falta de definicién precisa de cada uno de ellos, segin
Haack (2014), en los Estados Unidos los estdndares de prueba judiciales pueden ser ordenados
desde el mas exigente hasta el mas débil de la siguiente manera: a) mas alla de toda duda razonable,
b) prueba clara y convincente, ¢) preponderancia de la prueba, y d) sospecha razonable (p. 51).

38 Tal como sefiala Laudan (2013), utilizamos el término eximir en un sentido amplio, comprensivo
de situaciones tales como legitima defensa, consentimiento de la victima o bien una situacioén de
inimputabilidad del hecho criminal (p. 169).
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funcién protectora en el juicio y los valores que la sustentan de cara a
una decisién condenatoria®. En el mejor de los casos, podrfamos aludir
con ello a una visién recortada —o «delgada» (Allen, 2021, p. 116)—del
alcance de la proteccién implicita en el derecho a la presuncion de la
inocencia juridica (Stumer, 2010, pp. 68-81).

Pero, desde el punto de vista juridico, nadie deberfa ser mas o menos
inocente en funcién del caracter, los rasgos o las circunstancias propias
de su caso (Underwood, 1977, p. 1322). Por eso, solo una visién
expansiva reconoce que en el proceso penal todos ostentamos un igual
estado de inocencia juridica®. Si la legislatura reconoce que actuar en
legitima defensa —o con el consentimiento de la victima o en un estado
de demencia— excluye la responsabilidad penal de los actos llevados
a cabo por el imputado, no hay razones vélidas para no incluir ese
concepto dentro del alcance de la proteccién de inocencia (Laudan,

2013, pp. 169-170).

De alli que dentro del contexto del proceso penal resulte tan inocente
aquel cuya conducta descripta en la ley penal no fue probada mas alla de
la duda razonable, como aquel a cuyo respecto existe una duda razonable
sobre la justificacién de su actuar —. gr,, legitima defensa—. Ninguno
de los dos puede ser considerado responsable desde el punto de vista
penal, ni en consecuencia merece ser reprochado. Si ello es asi, entonces
la visién recortada recién referida establece una distincién moral, politica
y, en especial, juridica injustificable.

39 Segun lo dicho por la propia SCOTUS, el estandar de la preponderancia de la evidencia expresa
que «los litigantes comparten de manera mas o menos igual el riesgo de error. Mientras que en
un caso penal nuestra sociedad carga sobre si la totalidad del riesgo de error, lo que se encuentra
representado en la exigencia de prueba mas alla de la duda razonable» (Addington v. Texas, 1979,
§§ 423-424). Ver también Haack (2013, p. 69).

40 Aqui se encuentra el principal punto de controversia con respecto a posiciones reduccionistas, como
la sostenida por Picinali (2014). Segun este autor, su postura se basa en un simple requerimiento
formal: si el legislador entiende que un elemento X forma parte de la conducta delictiva definida en
la ley —offense—, entonces quien debe probar su existencia en contra de la situacion del imputado
es el fiscal. Pero si la legislatura entiende que el mismo elemento debe ser excluido de tal conducta y
ser objeto de una defensa positiva, en ese caso quien corre con la carga de la prueba es el imputado.
De ahi que, por ejemplo, si la ley reconoce expresamente que la conducta delictiva se configura con el
elemento «antijuricidad o ilicitud» —unlawfulness—, la legitima defensa personal como justificacién
de la conducta no deba ser un asunto cuya prueba corresponda al imputado. Del mismo modo, si
la criminalizacién de una conducta en la ley reconoce como elemento propio la necesidad de «un
acto voluntario», la carga de la prueba sobre la inexistencia de un automatismo debe recaer en la
fiscalia. En el supuesto de que ese reconocimiento no se encuentre, tales cargas corresponderan a
la persona imputada, describe Picinali (p. 254, nota 59). Al respecto, como respuesta cabe decir que lo
crucial no es identificar si un elemento forma o no parte de la conducta definida en la ley, algo, como
dijimos, y como el propio autor reconoce, sumamente problematico de precisar en algunos casos
si no es a través de la mera literalidad. Aquello que corresponde dilucidar, al momento de postular
la proteccién de la inocencia en el ejercicio de las cargas probatorias del juicio, es si el elemento
de que se trata resulta esencial para fundar la responsabilidad penal de la persona imputada.
Es la responsabilidad penal, como ejercicio errédneo de la libertad, la condicién que el Estado debe
acreditar para condenar penalmente a una persona. En opiniones como la de Picinali, tal condicién
queda sujeta a las arbitrarias clasificaciones —defensas/ofensas— que pueda hacer la legislatura.
Lo llamativo del caso es que el propio autor toma como definicién de presuncién de inocencia «la
ausencia de responsabilidad penal del imputado por un comportamiento delictivo» (p. 252).
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La SCOTUS, en Kentucky v. Whorton (1979), consideré que la omisién
de dar una instruccién al jurado sobre la presuncién de la inocencia
es un factor que no debe ser considerado de manera aislada y que una
omision de ese tipo no implica por sf sola una violacién a la Constitucion.
Tiempo después la mayoria de la SCOTUS sostuvo en el caso Arizona
v. Fulminante (1991) que, en ausencia de una instruccién sobre la
presuncién de inocencia, una instruccién sobre la duda razonable
es suficiente para garantizar el debido proceso. Ello significé, entre
otras cosas, que la instruccién a los jurados acerca de la presuncién
de inocencia no sea considerada una condicién de legitimidad de la
condena, a diferencia de la instruccién de la regla de la carga de la
acusacion de probar la culpabilidad «m4s alld de la duda razonable».

Estas decisiones exponen otro par conceptual sobre la presuncién de
la inocencia, uno que alude a la definicién del objeto de la presuncién
en la instancia del juicio. Por un lado, se trata de la presuncién de
que el sujeto imputado no cometié el hecho delictivo o bien de que él
no es penalmente responsable; por otro, de la circunstancia de que su
culpabilidad debe decidirse Gnicamente con base en las pruebas
presentadas en el juicio*. Ello puede ser sintetizado como la posibilidad
de concebir en el juicio propiamente dicho una presuncién de inocencia
material 0 una mera presuncién de inocencia probatoria (Lippke, 2016;
Laudan, 2013).

Desde una presuncién de inocencia probatoria, la Gnica exigencia para
jurados o jueces, segtin los casos, es que deben basar su veredicto de
culpabilidad en las pruebas presentadas durante el juicio. De acuerdo
con este objeto de la presuncién de inocencia®, y en linea con lo que
sugiere la SCOTUS, con la instruccion referida a la carga de la prueba
del fiscal y al estdndar de prueba necesario, o, en su caso, con la
prescripcion legal referida a esos mismos extremos, resultarfa suficiente
para que los jurados, o bien los jueces, tomen una decisién correcta al
finalizar el debate. Se afirma que la inocencia probatoria como objeto
de la presuncién en el juicio se condice con una posicién del juzgador
que brinda iguales posibilidades a las partes en el debate (Laudan, 2013;
Picinali, 2020)%.

41 Laudan (2013) sefiala que la presuncién de inocencia no es mas que un mecanismo para establecer
quién tiene la carga de la prueba y una medida para prevenir que el jurado realice inferencias
adversas a partir del hecho de que se ha iniciado un juicio penal en contra del acusado (p. 144).

42 «No deberia defenderse una interpretacion de la presuncién de la inocencia que afirma que debe
presumirse que el acusado no cometié el delito que se le imputa» (Laudan, 2013, p. 142).

43 En este sentido, Posner (1999) sugiere un principio de neutralidad equiparable a la presuncion
de inocencia probatoria, en virtud del cual al inicio del juicio un imparcial o neutral juzgador debe
comenzar su labor con una idea sobre los méritos de la acusacion que refleje un andlisis previo
de probabilidades de 1:1, o 50:50, de que el fiscal tiene un caso lo suficientemente fuerte como
para llegar a una condena (p. 1514). No obstante, asumir de manera previa al juicio un grado de
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Sin embargo, esta manera de concebir la presuncién de inocencia en el
juicio no se hace cargo de las actitudes, prejuicios o creencias intimas
con que los jueces o jurados naturalmente cuentan al inicio del debate;
es decir, la presuncion de inocencia probatoria no tiene en cuenta
ningln esquema mental ni perspectiva inicial de parte de los jueces
o jurados sobre la participacion punible del imputado que neutralice
tales impurezas mentales. Por ello, al contrario de lo que sugiere Picinali
(2020, p. 728), la idea de inocencia probatoria, en tanto advertencia
acerca de lo que puede ser usado como evidencia para una decisién
sobre la culpabilidad, no es suficiente**.

La cuestién problematica viene dada entonces por saber si —y en qué
medida— un esquema mental o una perspectiva inicial de este tipo puede
hacer alguna diferencia en relacién con la valoracién de la prueba y
la decisién final del juicio. Segin Duff (2009), un 6érgano decisor en
materia penal, cuya tarea fundamental consiste en condenar o absolver
al imputado, no deberfa empezar el juicio simplemente con una mente
abierta sobre la posibilidad de que la persona sea inocente o culpable
(p- 196). Tal 6rgano no se encuentra envuelto de forma desinteresada
en una indagacién tedrica. Las razones obvias para negar esta posicion
del 6rgano juzgador son dadas por las implicancias y consecuencias de
sus veredictos.

Por ello, algunos autores nos recuerdan que debemos tener en cuenta
nuevamente los valores puestos en juego en el juicio penal y que sustentan
el aspecto normativo del término «presuncién de inocencia» (Laufer,
1995; Ho, 2008; Ferguson, 2016; Lippke, 2016). El érgano decisor no
debe fijar los términos de la disputa sobre los intereses aqui puestos
en juego como si fuera un proceso privado, sino que debe, en primer
lugar, encarar el juicio con una actitud «protectora» hacia la persona
acusada ante el riesgo de una intervencién estatal injustificada en sus
libertades (Ho, 2008, p. 226). Esta actitud protectora se identifica con
la presuncién de inocencia material; es decir, con la aceptacién inicial
por razones practicas de la idea de que la persona acusada ha actuado
de acuerdo con sus deberes sociales y es un miembro de la comunidad
inocente de los cargos que pesan sobre ella en el juicio®.

probabilidad de que el acusado puede ser condenado implica asumir que su sola presencia en ese
rol es una prueba que respalda esa probabilidad, contraria, por cierto, a la idea de presuncién de la
inocencia, como explican Ferrer Beltran (2021, p. 84) y Friedman (1999-2000, p. 878).

44 En este aspecto, no habria ninguna diferencia entre un proceso penal y uno civil.

45 En este sentido, un esquema mental inicial referido a la asuncién de la inocencia material es
armonizable con la idea de la culpabilidad juridica como reverso del concepto de inocencia juridica
propio del proceso penal. Del hecho de que los jurados inicien su actividad con una actitud mental
protectora (presuncién de que no cometié el hecho por el cual es acusado) no se sigue que después
no puedan absolverlo por el beneficio de la duda. De la opinién contraria es Laudan (2013), quien
ve un problema de consistencia entre la presuncién de la inocencia material y el concepto inocencia
juridica y su reverso, la culpabilidad juridica (p. 147). Quizés en todo esto no exista mas que un
equivoco en relacion con los segmentos conceptuales y los fines en virtud de los cuales acudimos a
la presuncién de inocencia en uno y en otro caso. Al parecer, Laudan confunde y asimila totalmente
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La aceptacion de los jueces o jurados de que el imputado que tienen
ante sf es una persona inocente puede resultar contraintuitiva, pues todo
lo sucedido en el proceso nos lleva a la idea contraria (Laudan, 2013,
p. 153). Pero justamente por eso se sostiene que los juzgadores deben
ser expresamente instados a adoptar esta perspectiva protectora al inicio
del juicio para asf analizar cada aspecto del caso de la Fiscalia bajo este
lente (Lippke, 2016, p. 92). Un entendimiento de la inocencia material
como objeto de la presuncién que deben tener los 6rganos decisores en
el juicio representa una obligacién de su parte de hacer reales esfuerzos
para que, sin importar sus creencias e intuiciones propias y personales,
sus acciones iniciales tomen en cuenta al imputado como si no hubiera
participado de un hecho delictivo (Ferguson, 2016, p. 139)%.

La presuncién de la inocencia material conlleva la obligacién de aceptar
una postura inicial de parte de los juzgadores inclinada hacia uno de
los platillos de la balanza que, de manera figurada, representa la justicia
de un caso (Underwood, 1977, p. 1307)*". Tal inclinacién favorece
légicamente al imputado. Por consiguiente, la presuncién de inocencia
material ha sido definida en la diagramacién de la relacién procesal
como la imposicién de un mayor esfuerzo en cabeza de quien acusa en
la presentacion y prueba de su caso®. Los juzgadores que inicien el juicio
con esa asuncién esperardn y demandaran mas del érgano acusador
antes de llegar a una decisién condenatoria (Lippke, 2016, p. 91).

En algin punto, esta concepcién parecerfa remitirnos a un criterio
decisorio puramente subjetivo e irracional para resolver la culpabilidad
del imputado. Sin embargo, esa derivacién debe ser descartada®.
La presuncién de inocencia material encuentra un correlato en la
conceptualizacién de la tarea del juzgador como «paradigmaticamente

los sentidos de los conceptos de inocencia factica, en tanto objeto de la decisién final del juicio, y
de inocencia material, como objeto de la asuncién o presuncién que hace al derecho del acusado,
cuando en rigor utilizamos este ultimo como centro del esquema mental inicial de los jurados con el
cual deberan valorar la prueba del juicio para evitar sesgos imperceptibles, en virtud de las exigencias
normativas de la presuncién fundacional de inocencia.

46 En un sentido contrario, sefialan autores como Sundby (1989, p. 501), también se puede afirmar que
la presuncién de inocencia no exige a los jurados dejar de lado su sentido comun ni su experiencia,
pues es necesario resistir frivolas peticiones de los acusados que podrian llevar a absoluciones
erréneas. Ello redirige nuevamente la cuestion a la idea de las condiciones de justicia del proceso
penal en general y de la decisién condenatoria en particular, al ser estas decisiones las que infligen
un dafio moral a una persona determinada.

47 No se trata de obligar a los jurados a creer en la inocencia del acusado, como parece pensar Laudan
(2013, pp. 147 y ss). La aceptacion es el resultado de una decisién voluntaria y puede ser determinada
normativamente, tal como afirma Gonzalez Lagier (2020, p. 425). En este caso, las razones para
que el juzgador acepte la situacion inicial del imputado son razones practicas, prudenciales, no
sustentadas en justificaciones epistémicas. Esas razones practicas se relacionan con el valor de
la proteccién de la inocencia ante una posible condena injusta. Agradezco a Alejandra Verde por su
sugerencia sobre la necesidad de hacer una aclaracion expresa respecto de este punto.

48 Asi como el requerimiento de la prueba mas alla de la duda razonable nos dice «donde deben
finalizar» los jurados para tomar una decisién condenatoria, la asuncién de inocencia material nos
dice «desde dénde deben partir», afirma Ferguson (2016, p. 146).

49 «El grado de creencia del juzgador de los hechos es una cuestién secundaria; mientras el peso de las
pruebas es lo principal» (Haack, 2013, p. 71).
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epistemoldgica» (Haack, 2013, p. 75). Es decir, la asuncién de la
inocencia material de la persona imputada guarda armonia con la idea
segtin la cual la eventual condena en el juicio penal debe contar con
una corroboracion racional y suficiente a partir de las pruebas del debate
de su culpabilidad. Su fundamento no solo tiene un anclaje en razones
normativas inspiradas en la concepcién moral de las personas como seres
que merecen igual consideracién y respeto, y las implicancias que ello
tiene en la relacién entre ciudadanos y el Estado cuando uno de ellos
es sospechoso de la comisién de un delito (Ferguson, 2016, p. 132)%.
La presuncién de inocencia material también se apoya en argumentos
epistémicos vinculados con la posicién del sujeto que procedera a la
determinacion de la culpabilidad juridica en el proceso penal.

Por ejemplo, ha sido demostrado mediante estudios basados en la
psicologia de los jurados que algunas personas llamadas a intervenir
en la determinacién de culpabilidad en un juicio penal, aun cuando
superen ciertos filtros del procedimiento previstos para el control de
su imparcialidad, no pueden dejar de lado sus creencias, impresiones,
preferencias y hasta intuiciones sobre las razones por las cuales un
sujeto determinado es sentado en el banquillo de los imputados.
Por consiguiente, estas imperceptibles manifestaciones de sus estados
mentales colorean su predisposicién una vez que se inicia la presentacién
de las pruebas. Los jurados prontamente toman partido al encontrar
alguna prueba incriminadora.

Por cierto, del mismo modo que la problematica operatividad de
otros sesgos fundados en razones de clase o género de los acusados
(Robbennolot, 2005; Williams, 2018; Dominioni et al., 2020; Mocan,
2020), esta posible presencia de sesgos cognitivos que perjudican al
imputado en el debate puede ser predicada tanto respecto de jueces
como de jurados legos®'51. Estos sesgos pueden tener como explicacion

50 Jackson y Summers (2012) sostienen que este aspecto de la presuncion de inocencia pone en
evidencia los problemas de indole moral envueltos en la posibilidad de que una persona imputada
sea juzgada y condenada por su historial o por lo que ella representa, y no por lo que conforma el
objeto de la acusacion (p. 203, nota 18).

51 Es una interrogante todavia abierta si la profesionalizacién de los jueces o su mayor entrenamiento
facilita una mayor racionalidad en la actividad de valoracién de la prueba y determinacion de los
hechos, en tanto su supuesta internalizacion de los limites de la ley, la 16gica y la razén en el desarrollo
de esta tarea impediria que estos se vean afectados por «una indebida emocionalidad», tal como
describe Jackson (2001, p. 584). El propio autor reconoce que la experiencia y la profesionalizacién
también son juzgadas negativamente porque podrian cementar (case-hardened) y predisponer
el criterio decisional de los jueces en contra del imputado y su defensa (p. 584). En algun punto
también podria argumentarse que la fundamentacion expresa de una sentencia de condena, en tanto
explicitacion de las razones por las cuales se considera que las pruebas del caso corroboran en un
grado suficiente la hipdtesis acusatoria, permite descubrir si un juzgador basa indebidamente su
decision en sesgos y prejuicios que perjudican al imputado. Ello podria llevar a negar el valor de la
inocencia material en los sistemas procesales en los que actuan jueces profesionales regidos por el
principio de la sana critica racional en la valoracién de la prueba, pero lo cierto es que la exigencia
de fundamentacion de la sentencia no inhibe totalmente la operatividad de estos sesgos y prejuicios.
Y tal inhibicién es justamente el objetivo de la idea segun la cual la inocencia material debe ser el
objeto de la presuncién de los juzgadores en el debate. A raiz de ello, la presuncién de la inocencia
del imputado en un sentido material debe ser el contenido de una advertencia necesaria tanto para
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una contaminacién mental con determinada informacién del caso, el
mero avance del procedimiento hasta la instancia del juicio o, en
el supuesto especifico de los jueces profesionales, las similitudes del caso
bajo decisién con respecto a otros precedentes’.

Por eso una prescripcion dirigida a los juzgadores sobre la debida
presuncién de inocencia material del imputado no solo tendria una
especial funcién expresiva y educacional sobre el fin del juicio penal y las
razones normativas que sustentan la carga del acusador, sino que también
serviria para que los juzgadores ejerzan su funcién epistemoldgica desde
una posicién adecuada, en atencién a los valores puestos en juego
(Gobert, 1988, p. 276). La asuncién de la inocencia material toma el
sentido de una herramienta para lidiar con la pervivencia de: a) creencias,
presunciones e intuiciones basadas en el contexto del procedimiento
previo al juicio; b) los perniciosos efectos de la predisposicion inicial
favorable a la posicién del acusador; y ¢) la tendencia a valorar de forma

diferenciada la prueba que confirma la hipétesis acusatoria (Lippke,
2016, p. 94; Laufer, 1995, pp. 399-400; Reynols, 2012-2013, p. 243).

La SCOTUS ha validado el uso de las figuras legales conocidas como
strict liability. Lo ha hecho desde temprano, pues en el caso United States
v. Balint (1922)%* considerd constitucional una ley federal por la cual se
penalizaba la actividad consistente en «vender drogas ilicitas»>.

jueces profesionales como para jurados legos. Pero, ademas, por lo menos en el caso de los Estados
Unidos, la actuacion de los jueces profesionales como juzgadores en determinadas clases de juicios
(por ejemplo, bench trials) no conlleva la obligacion de justificar expresamente su fallo; es decir, no
implica la explicitacién de cada uno de los motivos e inferencias por los cuales se considera probado
un caso. A lo sumo el veredicto de culpabilidad en tal supuesto debe precisar y explicar cuéles han
sido las determinaciones facticas (findings) probadas en el juicio, de acuerdo con lo explicado por
La Fave et al. (2009, p. 592). Agradezco a una de las personas que de forma anénima examiné el
articulo por haber destacado la necesidad de aclarar este punto.

52 En este Ultimo caso, el sesgo de conocimiento puede presentarse traducido como una frecuencia
estadistica relativa de la culpabilidad en los casos juzgados que son similares. Como nos alerta
Haack (2013, pp. 77-92), ello podria representar un criterio subjetivo inicial de que el imputado es
culpable.

53 Por razones de practicidad, preferimos mantener la denominacion con la que ha sido caracterizada
o conocida esta acepcion de la presuncién de la inocencia, en contraposicién a la presuncién de
inocencia procesal. Sin embargo, cabe otorgar razén a la observacion efectuada por Daniela
Domeniconi acerca de que, en rigor, la denominacién sustantiva no es representativa del sentido y
alcance del concepto pues, si lo sustantivo se identifica con la ley de fondo, el concepto en cuestion
alude a las condiciones previas a la configuracion legal sustantiva. En realidad, lo ajustado hubiese
sido utilizar el término «presuncién de inocencia pre-sustantiva».

54 Al respecto, ver Gottfried y Baroni (2008).

55 Para Husak y Singer (1999), los casos referidos como «pioneros» en este tema, como United
States v. Balint (1922), no pueden ser considerados doctrina constitucional. En su entendimiento,
las referencias que pudieron hacerse alli sobre la cuestién de las figuras legales strict liability y la
necesaria disposicion mental del agente para configurar una accién delictiva deben ser entendidas
como meros dicta (p. 864).
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Ante el cuestionamiento del imputado acerca de que él no habfa sido
objeto de una imputacién consistente en vender drogas ilicitas con
conocimiento de que lo eran, la SCOTUS concluyé en que el castigo
a un sujeto con fundamento en la realizacién de una conducta penal,
cuando este ignora los hechos implicados en ella, no significa una
negacién del debido proceso legal. Para ello consideré que:

el propésito manifiesto de esta ley es exigir que cada persona que
interviene en transacciones de drogas verifique si la droga que vende
encuadra en la prohibicién legal, y que, si vende un tipo de droga
prohibida ignorando su caracter, sea igualmente penalizada. Es el
Congreso el que sopesé la posible injusticia de someter a un vendedor
inocente a una pena en contraposicién con el mal de exponer a
compradores inocentes al peligro generado por ese tipo de drogas, y
determiné que este Gltimo escenario resulta preferible evitar (United

States v. Balint, 1922)%.

Estas apreciaciones sobre el peso de la inocencia del agente en relaciéon
con las figuras legales conocidas como strict liability nos llevan a la
tltima distincién conceptual que proyectamos acerca de la presuncién
de inocencia. Aqui se toma la inocencia de una persona —en el caso,
el vendedor— en un sentido sustantivo; es decir, la inocencia como
equivalente al estado del sujeto que no realizé una accién moral
o juridica reprochable sobre la cual él deba responder o ser castigado.
Se trata de una conceptualizacién especial del derecho implicado en la
presuncion de inocencia. En este sentido, el derecho a la presuncién de
inocencia significarfa un obstdculo contra cualquier pretensién punitiva
que no implique ese tipo de reproche por una comprobada accién de esa
particular naturaleza.

Puesto que las figuras delictivas conocidas como strict liability se
caracterizan por prescindir de la valoracién del elemento subjetivo o
la disposicién mental o subjetiva del agente —mens rea— en relacién
con los elementos del delito o sobre algunos de ellos —actus reus—,
una eventual condena en esos términos se darfa con relacién a quien no
cometi6é una accién moral o juridica reprochable; en otras palabras, se
darfa con relacién a una persona inocente (Duff, 2005, p. 129)%".

Pero el compromiso con tal sentido sustantivo de inocencia podria
proyectarse a otros casos —por fuera de las figuras delictivas de strict
liability— de personas condenadas por conductas que no deberfan
ser criminalizadas dado que, por diversas razones, son moralmente
irreprochables o inocuas (Jackson & Summers, 2012, p. 208), o de

56 Enfasis afadido.

57 Tadros (2007) define a esta idea como una presuncion de inocencia moral, ya que basicamente hace
hincapié en la condena de una persona en virtud de una conducta que no deberia haber sido definida
como delito (p. 197).
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personas castigadas con penas excesivas con relacién al reproche
propio de las conductas realizadas (Duff, 1991, p. 154). Se trata de una
consideracion de la inocencia atada a la criminalizacién primaria de la

conducta (Picinali, 2014, p. 245)%.

Particularizando atin mas esta nocién sustantiva del derecho a la
presuncién de inocencia, para algunos autores serfa necesario efectuar
una lectura del delito més alld de su definicion legal para poder vincularlo
con el propésitoofinde su configuracién en laley sustantiva. Ese prop6sito
darfa la pauta de la real, pero subyacente conducta delictiva y sus
necesarios elementos objetivos y subjetivos que, en efecto, el legislador
pretendié regular para su disuasién o control (Tadros & Tierney, 2004,
p. 413). Por consiguiente, el imputado tendria el derecho a que se lo
presuma inocente hasta que el Estado pruebe su responsabilidad referida
a la conducta que, en tltima instancia, la figura legal, m4s all4 de las
palabras empleadas, pretendié en efecto criminalizar®.

Con ello surgirfa como necesaria la intervencion del derecho a la
presuncién de la inocencia en los aspectos sustantivos del dmbito
penal, pues de otra manera se castigaria a sujetos inocentes; esto es,
a aquellos a quienes posiblemente el legislador no pretendia penalizar,
o bien a aquellos que en rigor no realizaron un acto reprochable o
indebido. Tadros (2014) afirma que, si bien la inocencia y su proteccién
no se vinculan con los errores de naturaleza moral que los legisladores
pueden cometer al establecer las condiciones de responsabilidad penal
con relacién a un delito determinado, en muchas oportunidades, al
configurar una infraccién penal, ellos prescinden de ciertas condiciones
por sus dificultades con relacién a la prueba en el juicio (p. 454).
En ese caso, afirma el autoy, si tales dificultades llevan a una situacién
de sobrecriminalizacion de conductas, la proteccién de la inocencia se
encuentra comprometida®.

En definitiva, se tratarfa de la inocencia de una persona en un sentido
sustantivo, supra legal (Duff, 2005) o extra legal (Tadros, 2014). La razén
para propiciar este sentido sustantivo de la presuncién de inocencia se

58 La presuncion de la inocencia, de acuerdo con esta vision sustantivista, conferiria a los tribunales
«el poder de escudrifiar las opciones tomadas por el legislador en su actividad de criminalizacién de
conductas» (Picinali, 2014, p. 245).

59 Stumer (2010) identifica esta postura de Tadros y Tierney como «procesal pero recortada», pues
en definitiva postula una operatividad del derecho a la presuncién de inocencia dentro del proceso
penal, en particular en la distribucién de cargas probatorias, aunque ate con rotundidad (¢en ultima
instancia?, o ¢finalmente?) el alcance de este derecho a la idea del propdsito real del legislador al
sancionar las conductas delictivas. El propio Stumer confirma que ese andlisis arrastra todos los
problemas e inconvenientes de quienes defienden un sentido sustantivo del derecho a la presuncién
de la inocencia (p. 79).

60 Tadros entiende (2014) que se confia en que la discrecion de los fiscales a la hora de dirigir sus
acusaciones evitaria la criminalizacién de aquellos que son inocentes a los ojos de la intencién real
de los legisladores (p. 463). Pero puede suceder que igualmente se dicten condenas por fuera de los
casos que el legislador quiso verdaderamente encerrar. En esas ocasiones se violaria el principio de
inocencia en este sentido sustantivo, sefiala Stumer (2010, pp. 58-59).
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explica porque, de no ser asi, el legislador se encontraria en condiciones
de manipular el contenido de la propia presuncién de inocencia (Jeffries
& Stephan 111, 1979, p. 1345). Sino aceptiramos este sentido sustantivo,
la inocencia serfa aquello que el legislador dispusiera. Por consiguiente,
la estructura probatoria del juicio penal —carga, consideracién de la
inocencia y estdndar de prueba—, identificada con el derecho
a la presuncién de inocencia en un sentido procesal, serfa insuficiente

para proteger al ciudadano inocente en estos términos (Ashworth,
2006, p. 253).

Por su parte, el derecho a la presuncién de la inocencia en un sentido
procesal puede ser entendido como el obstaculo que impide la aplicacién
de una pena a una persona hasta que en el juicio sea probada, mas alld de la
duda razonable, su culpabilidad por la violacién de la ley penal (Roberts,
2002, pp. 49-50). La estructura probatoria de la responsabilidad penal
es en este sentido la esencia del ambito de aplicacién de la presuncién de

inocencia (Lippke, 2016, p. 63).

La presuncién de la inocencia en un sentido procesal funciona en
un campo conceptual distinto al principio de dafio, al principio
de culpabilidad por el acto —responsabilidad solo ante un actuar
subjetivamente configurado— y al de proporcionalidad de las penas.
Desde esta postura, no hay motivos reales que obliguen a extender el
ambito de funcionalidad de la presuncién de inocencia cuando otros
principios pueden validamente impedir aquellos riesgos que se esgrimen,
como pueden ser el castigo a quien realiz6 una conducta inocua, el exceso
de pena en relacién con la entidad de la falta o bien la configuracién de
un tipo penal carente de elementos subjetivos.

Ashworth (2006) afirma que con el concepto de presuncién de
inocencia sustantiva se trata de encontrar los fundamentos para
establecer las precondiciones apropiadas de la responsabilidad penal, y
no las condiciones para determinar la culpabilidad y/o responsabilidad
del imputado en el juicio (p. 254). Pero resulta necesario tener presente
que el concepto de inocencia no es idéntico al de falta de contenido de la
responsabilidad penal. El principio sustantivo segin el cual no hay
responsabilidad penal sin culpa, o aquel otro que exige la presencia
de un dafo por el cual responder, no se encuentran implicados en la
confianza cfvica sobre nuestros pares que da sustento normativo a
la presuncién de inocencia dentro del proceso penal®!.

61 Ulvang (2014) aprecia una afinidad (kinship) entre la presuncién de inocencia y ciertos principios
sustantivos; por ende, encuentra efectos perjudiciales para la primera en casos como la criminalizacién
de dafios remotos, el desmerecimiento de la ignorancia del derecho como causal de exclusién de la
responsabilidad penal y la indiferencia del estado mental del agente ante la comisién de delitos bajo
una situacion de autointoxicacién voluntaria. Pero, al final de cuentas, los problemas que él identifica
—por ejemplo, menores posibilidades para que una persona demuestre su inocencia o un recorte del
sentido de inocencia— dejan entrever una posicion previa de lo que la responsabilidad debe ser y
cudles deben ser sus elementos conformantes, ademas de, por cierto, una identificaciéon conceptual
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Recordemos que, de acuerdo con su fundamento normativo, la
presuncién de inocencia tiene su centro de accién dentro del proceso
penal como una manera de proteger la libertad, en un sentido amplio,
ante potenciales decisiones institucionales y, mas precisamente,
jurisdiccionales que la ponen en peligro con motivo en la comisién de
un delito, antes y durante la realizacién del juicio propiamente dicho
—. gr, decisién de encarcelar preventivamente, pena de prision—.
El derecho a la presuncion de la inocencia solo tiene sentido cuando
una persona es sindicada en el proceso penal como posible autora o
participe de un hecho delictivo (Picinali, 2014, p. 251). Por ello mismo,
se trata de un derecho procesal de la persona imputada a la presuncién
de la inocencia juridica frente a una posibilidad de condena penal®.
Sus derivaciones son procesales y su objetivo es el examen critico de las
précticas procesales y no el escudrifiamiento del proceso de definicién
de delitos (Picinali, 2020, p. 721).

La concreta determinacién en el juicio de la culpabilidad juridica de
una persona imputada, en virtud de la realizacién de una conducta
lesiva o dafiina, no puede ser vista como una cuestién relacionada
de forma directa con la potestad estatal de sancionar delitos y aplicar
castigos, sino con la puesta en efecto de la valoracién ya expresada
en una ley penal —que presupone esa potestad punitiva—, y por la
cual una determinada accién delictiva, de acuerdo con especificos
elementos, debe ser condenada y castigada en el proceso establecido
para ello (Sundby, 1989, pp. 495-496). Desde el prisma procesalista de la
presuncion inocencia, la tipificacion delictiva de las conductas se toma
como una actividad ya dada; es decir, previa y necesariamente ejercida
(Picinali, 2014, p. 246). Por ello, las exigencias y los resultados de esta
actividad son siempre extrafios o ajenos al concepto de presuncién de
inocencia.

Quizas de manera poco reflexiva se ha considerado insuficiente y hasta
peligrosa esta vision puramente procesal de la presuncién de inocencia.
En este sentido, se ha afirmado que el énfasis puesto exclusivamente
en las derivaciones procesales de la proteccién de la inocencia pasa por
alto las potestades legislativas para tornar ineficaz esa proteccién. Sin la
operatividad de la presuncién de la inocencia en el campo sustantivo,
las maniobras legislativas se potenciarfan mientras, de forma paradojal,
mayor sea el alcance predicado para la proteccién de la inocencia en

entre contenido de responsabilidad e inocencia; esto es, un concepto sustantivo de inocencia (pp. 470
y 473-480).

62 Esta posicion niega una interconexién —como la sostenida por Laudan (2013, p. 144)— entre aspectos
sustantivos del sistema penal y la presuncién de inocencia ante ciertas figuras delictivas que hacen
hincapié en el caracter de procesados por crimenes graves como un factor de peligrosidad relevante;
por ejemplo, el delito que prohibe que los procesados por determinados crimenes porten armas. A la
vez, la posicion procesal aqui defendida niega la operatividad de la presuncién de inocencia en otro
tipo de procesos distintos al penal, como el juicio politico a funcionarios y los procedimientos para
menores no punibles.
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el 4mbito del procedimiento penal. Es decir, si la visién procedimental del
derecho a la presuncién de la inocencia, aun ante la marcada distincién
legal entre las conductas definidas como delictivas —offenses— y
las defensas que enuncian circunstancias justificantes o excusantes
—afirmative defenses—, pretendiera imponer como obligacion del
fiscal la carga probatoria tanto sobre unas como sobre otras, se podria
dar una posible deriva derogatoria de esas circunstancias justificantes
o excusantes (Jeffries & Stephan III, 1979, p. 1345). Stumer (2010)
denomina a este argumento como «lo méas incluye lo menos», el cual
puede proyectarse en dos sentidos complementarios (p. 83).

El primero explicaria que el valido ejercicio de los cuerpos legislativos
en la creacion de defensas afirmativas referidas a algunos asuntos —esto
es, el poder de reconocer legalmente la incidencia de un asunto que
cancela el surgimiento de la responsabilidad penal— incluye el poder
de disponer la carga de la prueba de ese asunto en cabeza del imputado.

El segundo de los sentidos apuntados ubicaria el centro de atencién en
la competencia legislativa para crear figuras delictivas. Es decir, si las
legislaturas tienen el poder de definir las conductas delictivas y crear
las respectivas defensas afirmativas ante los obstaculos procedimentales
surgidos con fundamento en el derecho a la presuncion de la inocencia
—. gr, cargar al representante estatal en la acusacién con la prueba
de todos los elementos conformantes de la responsabilidad penal,
independientemente de su denominacién—, ellas tendrian el poder
de derogar tales defensas, quedando la persona imputada en una peor
situacion que la que tenia antes de operar la proteccién procesal de la
inocencia.

Pero este argumento desconoce que son dos poderes diferentes los
asimilados en el razonamiento que le sostiene: la posibilidad de agregar
o restar elementos a las figuras delictivas, por un lado; y la posibilidad
de determinar las cargas probatorias de las partes en el juicio —u. gr,
imputado— con respecto a un asunto, por otro (Stumer, 2010, p. 84).

Fundamentalmente, tal argumento pasa por alto las restricciones
constitucionales que, derivadas del principio de libertad, existen sobre el
poder de las legislaturas para definir las conductas criminales. Alli se da
por sentado que las legislaturas, en toda y cualquier hipétesis, podrian
derogar elementos razonablemente erigidos como condicionantes del
surgimiento de la responsabilidad penal —w. gr, justificaciones de las
conductas delictivas apoyadas en un mayor interés que la criminalizacién
y el castigo de la conducta llevada a cabo por el agente®—. Siguiendo

63 El argumento se aproxima a una peticién de principio, pues da por sentado una premisa que
necesariamente debe ser probada —el poder de retirar a discrecion las circunstancias que justifican o
excusan las conductas delictivas definidas en la ley—. O bien, toda vez que se trata de un pronéstico
tremendista infundado o no probado sobre las sustantivas consecuencias propias del nivel legislativo
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el argumento aqui criticado, podria plantearse ese alarmante escenario
derogatorio incluso con relaciéon a componentes de las conductas
delictivas definidas en la ley —offenses—, como el mens rea, lo que
llevarfa a la proliferacion de figuras de strict liability solo porque la,
en algunos casos, engorrosa prueba del mens rea corre por cuenta del
representante de la acusacion puablica (Stumer, 2010, p. 84).

En todo caso, en forma previa a analizar las repercusiones procesales en
torno a la operatividad de la proteccién de la inocencia, corresponderia
preguntarnos si una actitud del legislador como la descripta por esta
idea es vélida en un sistema constitucional basado en el principio de
libertad como principio de justicia. Ademés, deberfamos analizar si ello
es algo que concierne a la presuncién de inocencia, dado que lo que
se encuentra en juego en el examen de validez de esa posibilidad es la
concreta construccién sustantiva de la responsabilidad penal, en tanto
condicién deontolégica del castigo representativa del ejercicio de la
libertad del ciudadano. El argumento analizado nos lleva ineludiblemente
a la pregunta acerca de cudles son, en definitiva, los elementos que por
exigencia del principio de libertad deben integrar en la ley el concepto de
responsabilidad penal; y ello, en honor a la claridad conceptual, resulta
algo ajeno, o bien previo, a la operatividad del derecho a la presuncién
de inocencia (Jackson & Summers, 2012, p. 209).

De este modo, la presuncion de inocencia procesal evita cualquier conflicto
conceptual entre la facultad del Estado para definir los aspectos de la
responsabilidad penal en funcién de la idea de maximizacién de la
libertad en la sociedad, por un lado; y la preocupacién deontoldgica
referida a la afectacién de la libertad —es decir, a la condena y al
castigo— de aquel individuo que actué de acuerdo con la ley, por otro
(Sundby, 1989, p. 510). No hay dudas de que la visién méas clara del
asunto, a fin de pensar sus derivaciones conceptuales, resulta aquella
que se centra en el hecho de que la injusticia en la definicién de un
delito, al fijar de manera ilegitima los elementos que este debe contener,
no es la misma injusticia que se deriva de una ilegitima presuncién de

culpabilidad en el juicio (Stewart, 2014, p. 419).

La determinacién legal de una conducta que no alcanza a configurar
un ejercicio de libertad pasible de ser calificado como generador de
responsabilidad penal, debido a razones sustantivas, no viola el derecho
a la presuncién de inocencia del sujeto imputado en el proceso penal
(Roberts, 2005, p. 188). Mas este derecho procesal a la presuncién
de la inocencia —que opera solo dentro del proceso penal de cara a
una imputacién concreta referida a una figura delictiva ya definida
en el ambito legislativo— deberd abarcar a todos los elementos cuya

derivadas de una proteccién del imputado en el proceso penal, podriamos estar ante un argumento
de pendiente resbalosa.
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determinacién en el juicio lleve en cada caso a una condena penal,
o bien cuya falta de determinacién evite la condena del sujeto imputado
por el delito en cuestién. Ello es asi porque el alcance de este derecho
procesal debe encontrarse sustentado en el efecto que los elementos
juridico-legales definidos por la legislatura tienen en la decisién
condenatoria, independientemente del rétulo con el que es designado
por el cuerpo legislativo en la conformacién de la ley —w. gr., defensa,
excusa, justificacién—.

Con ello, se evitarfan manipulaciones de parte de los érganos legislativos
del sentido de este derecho procesal a la presuncién de la inocencia vy,

sobre todo, de su alcance —«inocencia serfa aquello que las legislaturas

determinan»%—.

En el presente trabajo analizamos, a partir de referencias encontradas
en la jurisprudencia de la SCOTUS, relevantes discusiones surgidas en
el 4mbito angloamericano sobre la aplicacién del derecho a la presuncion
de inocencia. Para apreciar cabalmente los distintos contextos implicados
en cada discusién, procedimos a la descomposicién de la estructura de la
presuncion de inocencia en pares conceptuales enfrentados. A partir de
este procedimiento, hallamos insuficiencias argumentales originadas en
la falta de coordinacién y consistencia entre las opiniones resultantes
en cada uno de los puntos discutidos. Junto con ello, constatamos que la
presencia en cada segmento de un hilo conductor normativo referido al
fundamento de este derecho permite encontrar argumentos mas solidos

64 En un sentido similar, Stumer (2010) explica que el derecho a la presuncién de la inocencia debe ser
entendido como una limitacién al poder de la legislatura de manipular las reglas del procedimiento,
pero no como una limitacién sobre la creacion del derecho de fondo (p. 84). Picinali (2014) entiende
que «una postura procesal expansiva», como la defendida en este trabajo, en el fondo implica una
teoria holistica de caracter sustantivo (p. 251). Ello puede ser cierto en tanto y en cuanto quede
claro que el centro de referencia para aludir a la culpabilidad/inocencia en el juicio es el concepto
sustantivo de la responsabilidad penal y todos los elementos necesariamente relacionados con este.
Por ello mismo, en el caso que el propio Picinali plantea y en el razonamiento teérico que él utiliza
para su solucién es posible encontrar una suerte de manipulacién de los elementos propios de la
responsabilidad penal por parte del legislador. Esto ocurre cuando el legislador define una conducta
delictiva dentro de la categoria juridica strict liability, pero al propio tiempo reconoce para el imputado
una defensa afirmativa para eludir su responsabilidad si logra probar que él no tuvo conocimiento de
los elementos imprescindibles para configurar el delito. Segun el autor, en ese caso la presuncion
de inocencia no tendria ninguna funcion relevante pues cualquier proyecciéon de su alcance para
controlar la legitimidad de la carga de la defensa implicaria un avance sobre el contenido de la ley
penal, algo para lo cual la presuncién de inocencia carece de operatividad. Por ello, segun Picinali
(2014), la obligacién probatoria del fiscal, derivada de la presuncién de inocencia, solo opera con
relacién a las defensas que implican un «solapamiento» de elementos con respecto a aquellos que
integran solo la conducta delictiva definida en la ley (p. 254). Pero lo cierto es que la propia ley
penal en este caso da la pauta de que la responsabilidad penal de un autor de un hecho como el
descripto en el ejemplo solo puede surgir ante la comprobada inexistencia del elemento subjetivo
—conocimiento— sobre los hechos, catalogada por el legislador como defensa y no como elemento
de la estricta conducta delictiva definida en la ley penal. Y es sobre esa responsabilidad, sobre los
elementos que la hacen surgir, que actia la presuncién de inocencia y, en particular, la determinacién
de las cargas probatorias que surgen de ella.
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y, a su vez, ubicar los resultados parciales en un integrador concepto
general de presuncién de inocencia.

En este sentido, en cuanto al primer punto discutido, ha sido
demostrado que toda vez que la presuncién de inocencia se trata de
una presuncién normativa fundacional que «marca una devocién hacia
la libertad humana», su fundamento debe recoger la determinacién de
responsabilidad como condicién para la aplicacion de consecuencias
derivadas de la comisién de un delito. La presuncién de inocencia serfa
la particularizacién para el &mbito procesal penal de la idea de confianza
civica necesaria para la cooperacién social, de cara a la posible asignacién
de responsabilidad penal y a la intervencién sobre la libertad fisica e
integridad de la persona por tal comisién delictiva. Ello torna ilegitima
a la privacién de la libertad durante el desarrollo del proceso penal por
razones de peligrosidad social fundadas en la propia imputacién penal.

La segunda arista de la presuncién de inocencia aqui discutida puso en
evidencia el caricter juridico del concepto de inocencia involucrado
en el proceso penal y las razones para identificarlo con un plus de
protecciéon a favor del imputado, sobre todo en lo concerniente al
estandar de prueba de los elementos conformantes de la responsabilidad
penal. Esta indagacion demostrd que, si ese estandar se vincula con la
legitima distribucién de errores de la decision final del juicio a favor del
imputado, los casos que exigen que el imputado pruebe una situacién
de justificacién o de exculpacién con un nivel de prueba mis alto que la
mera generacién de una duda razonable marcan una ilegitima reduccién
de la proteccién de inocencia juridica en el proceso penal.

El analisis del tercer par conceptual, por su parte, permiti6 identificar
las razones por las cuales los juzgadores deben aceptar que la persona
imputada que tienen enfrente durante el debate es inocente desde el
punto de vista material. Segiin vimos, esta asuncién de la inocencia
material se condice con el fundamento normativo basado en la idea
de la presuncién de inocencia como particularizacién de la confianza
civica dentro del proceso penal y, ademas, encuentra un fundamento
epistemoldgico para una determinacién de los hechos adecuada a la
idea de inocencia/culpabilidad juridica. La presuncién de inocencia
material busca inhibir la operatividad de sesgos mentales que perjudican
al imputado en la labor de los juzgadores en el proceso penal.

Por dltimo, el aspecto relacionado con el 4mbito de aplicacion de la
presuncion de inocencia nos llevo a propiciar la presuncion de inocencia
procesal como concepto adecuado a los fundamentos normativos de la
presuncion vy, al propio tiempo, ajustado al correcto sentido y alcance
de la voz «inocencia». La confianza civica sobre nuestros pares, que da
sustento normativo a la presuncién de inocencia, se refiere a la situacién
de quienes se encuentran frente a potenciales consecuencias aflictivas
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previstas para la comisién de un delito. Ello deja entrever que el derecho
a la presuncion de la inocencia solo tiene sentido cuando una persona
es sindicada en el proceso penal como posible autora o participe de un
hecho ya definido como delictivo. De alli que el concepto de inocencia
no puede ser confundido con el de insuficiencia de contenido material
de la nocién de responsabilidad penal.

De acuerdo con todo ello, una visién conglobada y consistente de las
respuestas sugeridas en los segmentos analizados a lo largo del articulo
impuso la idea de que el derecho a presuncién de la inocencia representa
una presuncién normativa fundacional, que incorpora un concepto
juridico de inocencia con una proyeccién integral de la situacion de la
persona imputada, que exige de los 6rganos decisores la aceptacion
de la inocencia material del imputado y que, si bien opera solamente de
cara a una imputacién formal ya lanzada contra un ciudadano dentro del
proceso penal, alcanza a todos los elementos conceptuales a partir de los
cuales surge su responsabilidad penal.
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