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1. Consideraciones iniciales. Estándares de prueba
Considerar estándares
 de la prueba en el proceso penal implica reconocer la existencia de lineamientos o patrones esenciales para su eficiencia como correlato de una condena.

En otras palabras, conduce a los parámetros necesarios para un pronunciamiento condenatorio válido en cuanto a la confirmación del hecho punible y autoría penalmente responsable.

Esto es así por las siguientes razones. En el ámbito del proceso penal incumbe la iniciativa probatoria o carga de la prueba (aunque gran parte de la doctrina no admita este vocablo) a quien asume el rol de perseguidor o acusador. La prueba, en consecuencia, se erige inicialmente como antecedente necesario de una condena. La ausencia de prueba, por el contrario, no modifica el estado de cosas. De ahí que los estándares de la prueba delimitan, por regla, el sustento de la condena, no de la absolución. Excepcionalmente la absolución puede estar determinada por estándares de la prueba cuando hecho y autoría han sido confirmados, pero la defensa arguye la existencia de un hecho extintivo, impeditivo o invalidativo del constitutivo (delito), que desplaza la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad o incluso sólo la punibilidad. Cuando esto ocurre en el proceso penal no se produce un desplazamiento de la carga probatoria, sino una convergencia de cargas probatorias que pesan sobre las partes sobre hechos diferentes, o lo que es equivalente en sentido procesal: sobre aspectos diversos de un mismo hecho procesal. Pesará en el Ministerio Público Fiscal la carga (o iniciativa) de probar el hecho en su exteriorización material y la participación del imputado, y sobre éste pesará la carga de probar, por ejemplo, el hecho impeditivo. Así entonces mientras el Fiscal carga con la prueba del homicidio, el reo carga con la prueba de la legítima defensa que ha invocado.     

La segunda razón que direcciona el estándar de la prueba con la condena radica en la actividad pública y relevante que efectúa el perseguidor durante la investigación penal, que tiene dos importantes implicancias. A saber: 1) el ejercicio de la fuerza legítima del Estado; 2) el menoscabo de derechos individuales para posibilitar el desarrollo de la pesquisa.

En términos gnoseológicos quien debe construir conocimiento es el perseguidor/acusador y por esto los estándares propenden delimitar ese conocimiento a tenor de las dos implicancias ya mencionadas.

Los estándares están determinados, a su vez, por razones éticas, morales y jurídicas derivadas de la admisión o inadmisión de medios prohibidos, no permitidos o derivados de la actividad ilícita del Estado; también están construidos por los modelos de valoración de la prueba y sobre la consideración jurídica del imputado y su inocencia.

Propongo seguidamente abordar cada uno de estos componentes que permitirán comprender cuál es el estándar probatorio en un sistema acusatorio.  

2. Las exclusiones probatorias
 como horizonte de los estándares probatorios.
Exclusionary rule o supresion doctrine en la terminología norteamericana, constituyen una categoría compleja porque si bien participan, de ordinario, de la naturaleza propia de la nulidad procesal, en especial por derivación de la nulidad virtual, existen casos en los cuales no revisten esa calidad y operan sólo y exclusivamente en el ámbito de la eficacia procesal. Para comprenderlo adecuadamente hay que partir de dos consideraciones preliminares. La primera, que la nulidad procesal apareja la ineficacia del acto o medio registro invalidado, ya que éstos no podrán ser invocados o valorados. Sin embargo, la nulidad procesal es mucho más que la ineficacia porque implica la extirpación del acto irregular del procedimiento y puede contagiar la sanción a los actos consecuentes, contemporáneos y en ocasiones a los anteriores, acarreando incluso la retrogradación de etapas. En otras palabras, la ineficacia es una consecuencia o efecto de la nulidad procesal. La segunda consideración que debo efectuar es la relativa a las “exclusiones probatorias” en sí mismas. Estas surgen en un ámbito procesal muy especial y son sistematizadas en importante medida en el derecho norteamericano, aunque extendidas a Europa y nuestras latitudes. Surgen cuando se confronta la actividad del Estado, la vulneración de derechos individuales y las evidencias obtenidas a partir de tales actos. ¿Puede el Estado ser beneficiario de una actividad irregular o hasta ilícita a partir de evidencia colectada en tales condiciones?. Esta es la cuestión jurídica y ético-moral planteada inicialmente y que le da origen. De ahí entonces que los supuestos de exclusión probatoria son esencialmente entitativos a las nulidades procesales. Pero la práctica o experiencia ha demostrado que es posible la existencia de situaciones irregulares que no llegan a constituir ilícitos, ni infringen disposiciones exigidas bajo sanción de nulidad, ni configuran la vulneración de mandatos prohibitivos (nulidades virtuales). En estos casos los actos están afectados en su eficacia, pero no en su validez. Es decir, el acto vale pero es ineficaz. Así por ejemplo, las manifestaciones voluntarias del imputado al personal policial en inmediaciones del hecho son ineficaces para constituir elementos de confirmación o cargo, pero no acarrean su nulidad, posibilitando el direccionamiento de diligencias investigativas. La importancia de esta distinción radica en que el acto meramente ineficaz, pero válido, no está extirpado del proceso y carece de aptitud para afectar a otros actos procedimentales. Podría simplicar la idea con esta expresión: el acto nulo no vale y por ende es ineficaz. El acto meramente ineficaz vale, pero no se puede valorar. El Derecho puede imponer exigencias o condiciones para la eficacia de determinados actos sin que su afectación implique ilicitud ni irregularidad sancionable con nulidad. En estos casos, la evidencia obtenida en inobservancia de tales condiciones acarreará una exclusión probatoria, pero no la nulidad del acto. 

Expuesta la cuestión, es insoslayable que en general la exclusión probatoria derivará de una nulidad procesal. En estos casos la extensión a otros actos que le son consecuentes se conoce con el nombre de doctrina del fruto del árbol venenoso” (fruit of the poisonous tree o fruit doctrine). Cuando los actos procedimentales, generalmente practicados por el Estado, vulneran ilegítimamente garantías constitucionales o derechos individuales, la actividad no sólo es irregular, sino ilícita. Su resultado no puede servir como evidencia de cargo, porque debe ser excluido para su valoración todo acto obtenido, producido o incorporado mediante violación de garantías constitucionales o derechos individuales. La Corte Suprema Federal de EEUU plasmó la regla como verdadera norma positiva. En nuestro país aparece expresamente enunciada en el caso “Montenegro” (Fallos: 303:1938), aun cuando se registran antecedentes muy remotos como el caso "Charles, Hnos. y otros" (Fallos, 46:36 del año 1891). En el precedente “Montenegro”, la Corte sostuvo que el Estado no puede ser beneficiario de un hecho ilícito cuyos dependientes han generado para el esclarecimiento de posibles delitos. Desde entonces el cimero tribunal ha aplicado la regla en diversos asuntos, en claro límite de la actividad de los órganos del Estado por imperio de la legalidad. Por nombrar algunos: “Fiorentino” (Fallos: 306:1752), “D´Acosta” (Fallos: 310:85), “Daray” (Fallos: 317:1985), “Fiscal c/Fernández” (Fallos: 313:1305).
3. Doctrina del fruto del árbol venenoso como horizonte del estándar de la prueba.

Tiene su origen en E.E.U.U. a partir del fruit of the poisonous tree o fruit doctrine. Dicho origen se remonta al caso “Silverthurne Lumber Co. v. United States” (25 L V5 385 (1920). Implica que los actos procedimentales que son consecuencia de una exclusión probatoria o de una nulidad (CPP, 207) quedan alcanzados por la sanción. En nuestro país es de cita obligada el precedente “Rayford” (CSJN, Fallos: 308:733). Allí se dijo: “Conceder valor a medios probatorios obtenidos por vías ilegítimas y apoyar en ellas una sentencia judicial, no sólo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la buena administración de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilícito por el que se adquirieron tales evidencias…”.

Esta regla ha tenido limitaciones tanto en la Corte de EEUU como en nuestro país. La primera restricción deriva del concepto “fuente independiente”. Aun cuando un acto o prueba (en la terminología que la explica) derive de una fuente contaminada, será válido/a si puede acreditarse o llegarse a este/a (potencialmente) por medio de otra fuente independiente y no contaminada de investigación. La excepción es potencial, de modo que no requiere que se acredite su exitencia concreta. Otra excepción emerge de la teoría de lo inevitable (inevitable discovery). La Corte argentina en el mismo caso Rayford reconoce como limitación a la doctrina el criterio de fuente independiente, valiéndose de la expresión “cauce de investigación distinto”.
4. El imputado como sujeto de derechos
. 
En virtud de los principios constitucionales de reserva (CN, 19) y legalidad (CN, 18), el imputado es incoercible. Sin embargo, sus derechos reconocen ámbitos de restricción de variable grado. A continuación se representan en tres niveles. 
Relativa: Ámbito de la privacidad que comprende la habitación (domicilio) en un sentido amplio de la propiedad, así como la libertad de frecuentar lugares o personas o grupos de personas y la libertad ambulatoria. Ese ámbito puede ser restringido con orden judicial (p.ej. allanamiento y registro; prohibición de ingreso a ciertos lugares o de acercamiento con personas, o mediante medidas de privación de libertad). 
Relativa restringida: Ámbito de comunicaciones, especialmente escritas, aun cuando también debe incluirse a las telecomunicaciones. Sólo son susceptibles de interceptación mediante orden judicial y requieren de un mayor control por parte del Juez a fin de no incrementar las injerencias a la intimidad. Queda incluida la incomunicación del reo. 
Absoluta: Incoercibilidad por excelencia. El pensamiento y las acciones privadas que no vulneran la ley, ni afectan la moral, ni los derechos de terceros, están incluidos en ella. 

5. El imputado como fuente de prueba y como objeto de prueba.
En el procedimiento penal es sustancial distinguir a los medios de convicción o de confirmación según el caso (ver supra), en los que el imputado resulta fuente, de aquellos otros en los que resulta objeto. 

La Constitución Nacional ampara al imputado como fuente de confirmación. En estos casos, nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo. 

Por el contrario, cuando el imputado no es fuente sino objeto, la disposición constitucional no resulta aplicable. En caso de renuencia podrán disponerse medios compulsivos, de mínima intervención, o extraerse un indicio de su negativa. 

Los criterios para distinguir cuándo es fuente y cuándo objeto no son pacíficos. Comenzando por los casos indiscutibles, diré que se es fuente cuando se pretenda obtener del imputado una declaración. Se es objeto si la diligencia se dirige al reconocimiento de las características fisonómicas, físicas o corporales (p.ej. mediante una diligencia de reconocimiento en fila de personas). Si se pretende cotejar material sanguíneo o genético de un sospechoso con una evidencia colectada, el imputado será objeto de convicción y por ende, podrán obtenerse aun contra su voluntad mediante mínimas intervenciones. Parte de la doctrina considera que en la conformación de un cuerpo de escritura (para un posterior cotejo caligráfico), el imputado es fuente y por ende queda amparado por la garantía constitucional antes analizada. Para esto se dice que la conformación de un cuerpo de escritura exige de actos voluntarios e intelectivos del reo que no pueden independizarse de su psiquis. No participo de esa conclusión. La caligrafía es una característica de la persona, como su fisonomía o su información genética. Y la colaboración del imputado no es exclusiva de un cuerpo de escritura. Aun para conformar una fila de personas el reo debe colaborar (quedarse quieto en el lugar asignado, por ejemplo, sin efectuar manifestaciones). De modo que la colaboración no constituye un elemento diferencial para concluir cuál es su calidad: fuente u objeto. 

Se es fuente cuando la exteriorización mediante la palabra, escritura u otros signos está relacionada con datos o hechos que proceden de la memoria y son evocados, o de la imaginación y son ideados, siempre que se relacionen con los hechos investigados o juzgados según el caso. En otras palabras: cuando la mente es su registro o su causa y los hechos exteriorizados se relacionan con la conducta incriminada. Tratándose de características de la persona que no dependen del registro psíquico o de la ideación, como la estatura, el color de los ojos, las huellas dactilares y palmares, la sangre, los genes o –incluso– la caligrafía, el medio tendrá al reo por objeto, no fuente.
6. Valoración de la prueba en el derecho anglosajón.
En el derecho anglosajón, dominantemente para Estados Unidos y el Reino Unido, se distinguen grados de valoración para la suficiencia en la confirmación de las pretensiones (estándar) y, con esto, para la obtención de una sentencia favorable
, que en materia penal, se ciñe a la condena.
Tres son los estándares valorativos de la prueba:
· Preponderance of the Evidence, 

· Clear and convincing evidence, 
· Beyond a resasonable doubt.

6.1. Preponderance of the Evidence (La preponderancia de la evidencia): 

Constituye una regla de valoración probatoria que reposa en la obtención del mayor “peso” de la evidencia. Esto implica que frente a evidencias con diversos alcances, por ejemplo, en apoyo a las posiciones de ambas partes, resultará decisiva para fundar la sentencia la que resulte preponderante. Quien obtenga la prueba preponderante será quien obtenga el reconocimiento de los derechos que invoca. No es una preponderancia cuantitativa, necesariamente, sino que opera cualitativa y cuantitativamente.

Mayor convicción es lo que se obtiene de esta valoración, pero no es suficiente para despejar por completo la duda razonable. Frente a dos hipótesis igualmente posibles, vence la más probable en función de la prueba de peso superior. Siguiendo el Black's Law Dictionary (8th Ed. 1990): Preponderance of the Evidence: the greater weight of evidence, not necessarily established by the greater number of witnesses testifying to a fact but by evidence that has the most convincing force; superior evidentiary weight that, though not sufficient to free the mind wholly from all reasonable doubt, is still sufficient to incline a fair and impartial mind to one side of the issue rather than the other. 

6.2. Clear and convincing evidence (Pruebas claras y convincentes): 
Esta regla de valoración exige mayor convicción que la anterior. La evidencia no sólo debe ser preponderante sino que –además- debe ser altamente probable o cierta. Es similar a la categoría de “probabilidad positiva” que otorga un grado de verosimilitud altamente considerable, aunque sin llegar a la certeza. En el derecho anglosajón constituye un hito intermedio entre la evidencia más allá de toda duda razonable y la preponderancia de la evidencia. Rige en la mayoría de los juicios civiles. Siguiendo el Black's Law Dictionary (8th Ed. 1990): Clear and convincing evidence: Evidence indicating that the thing to be proved is highly probable or probably certain.

6.3. Beyond a resasonable doubt. (Evidencia más allá de toda duda razonable): 
Es un estándar utilizado en el proceso penal, especialmente en los jurados para la declaración de culpabilidad.

La duda razonable es aquella que impide el firme convencimiento de la culpabilidad (Beyond a resasonable doubt is the standard used by a jury to determine whether a criminal defendant is guilty).

Más allá de la duda razonable supone, para el jurado, partir de la presunción de inocencia. El jurado debe presumir, como punto de inicio, que el acusado es inocente. Esto implica todo un ejercicio de convicción muy difícil porque debe prevalecer por sobre los prejuicios.

Este es el estándar del proceso penal pensado como juicio oral y público.

Se asocia naturalmente esta pauta de valoración con la carga de la prueba que, eeee n los casos penales, recae en la acusación. Incumbe a la acusación demostrar que el acusado es culpable ante un jurado. But in some jurisdiction, the defendant has the burden of establishing the existence of certain facts that give rise to a defense, such as the insanity plea.Sin embargo, en algunas regiones el acusado tiene la carga de probar la existencia de ciertos hechos que dan lugar a una defensa (como la súplica de locura), lo que en cierto modo no es más que la carga de la prueba de un hecho impeditivo del hecho constitutivo.
Existen explícitas cargas de prueba para el imputado con incidencia en la inmunidad del silencio, o bien del silencio como ausencia de manifestación de voluntad. En la legislación procesal inglesa, a partir de la reforma de 1994, mediante la Criminal Justice and Public Order Act señala que el imputado puede elegir entre declarar o callar, pero en determinadas situaciones si calla pueden hacerse inferencias negativas del silencio, siempre y cuando se den algunas condiciones. Así por ejemplo, cuando el imputado decide declarar pero pretende ampararse en el silencio frente a las preguntas que se le formulan, cuando la parte acusadora aportó elementos suficientemente incriminadores que exigen necesaria discusión de la defensa, en supuestos en los que el imputado no brinde explicaciones sobre la posesión de objetos o sustancias al momento de ser detenido, o no brinde explicaciones sobre su presencia en un determinado lugar o en el momento en el que el hecho delictivo se produce. In civil cases, the plaintiff is normally charged with the burden of proof, but the defendant can be required to establish certain defenses.En los casos civiles el accionante tiene la carga de la prueba, por regla, referido esto al hecho constitutivo, pero existen importantes excepciones que la invierten o que reposan en los hechos extintivos, impeditivos o invalidativos. 
Salvo que las pruebas sean completamente ineficientes para acreditar un hecho vitalUnless there is a complete failure to present substantial evidence of a vital fact (usually called an "element of the cause of action"), the ultimate decision as to whether the plaintiff has met his/her burden of proof rests with the jury or the judge if there is no jury.aaacacred (elemento de la causa de la acción), la decisión final acerca de su cumplimiento recae en el jurado o en el juez, si no hay jurado.

En los juicios orales ante jurados populares la carga de la prueba se asocia a la carga de persuasión, pero en materia penal siempre debe estar ligada a la convicción más allá de toda duda razonable.  In civil litigation the standard of proof is either proof by a preponderance of the evidence or proof by clear and convincing evidence.En los procesos civiles las reglas de valoración son las de preponderancia de la evidencia o de la prueba clara y convincente.

En materia penal los jueces técnicos deben instruir a los jurados populares (instrucciones) señalando el alcance de la regla: más allá de toda duda razonable. Las instrucciones para el jurado federal de EEUU establecen que es aquella prueba de un carácter tan convincente que una persona razonable no dudaría en actuar sobre ella en el más importante de sus propios asuntos. 

Los jueces estatales suelen describir o explicar la regla expresándole a expresándole al jurado que existiría duda razonable sobre la culpabilidad del acusado si, sobre la base de toda la evidencia en el caso, la condena penal es una posibilidad que les sienta incómoda. Recuerdan igualmente In giving the reasonable doubt instruction, judges regularly remind jurors that a criminal conviction imposes a variety of hardships on a defendant, including public humiliation, incarceration, fines, and occasionally the Forfeiture of property.a los jurados que una condena penal impone una serie de dificultades a un acusado, incluyendo la humillación pública, el encarcelamiento, multas, y en ocasiones el comiso
 de propiedad. 
Explica John T. Floyd
 “es mucho peor condenar a un inocente que dejar a un hombre culpable en libertad… la acusación debe llevar dos cargas básicas: el fiscal tiene que presentar pruebas de la culpabilidad de todos los elementos del delito imputado y convencer al jurado más allá de la duda razonable que el acusado violó todos y cada uno de esos elementos”. 

La regla constituye el nivel máReasonable doubt is the highest standard of proof used in any judicial proceeding.s elevado de valoración y al mismo tiempo el más estricto para la hipótesis de condena (es decir, de confirmación del hecho constitutivo).

En EEUU la regla es un imperativo constitucional para el debido proceso legal
.The US Supreme Court has ruled that the due process clause of the Fifth Amendment and Fourteenth Amendments to the federal constitution prohibit criminal defendants from being convicted on any quantum of evidence less than proof beyond a reasonable doubt. in Re Winship , 397 US 358, 90 S. Ct. La Corte Suprema de EEUU ha resuelto que la Quinta y la decimocuarta enmiendas de la Constitución Federal prohíben la condena penal si el veredicto no se sustenta en prueba de cargo más allá de toda duda razonable.
Although the reasonable doubt standard is not specifically mentioned anywhere in the Constitution, the Court observed that the standard is so deeply rooted in the nation's history as to reflect the fundamental value that "it is far worse to convict an innocent man than to let a guilty man go free." Aunque no existe una referencia específica a la regla en las cláusulas constitucionales, la Corte observó que aquélla está tan profundamente arraigada en la historia de la nación que es reflejo de un valor fundamental que se traduce en el siguiente apotegma, ya citado: "es mucho más grave condenar a un inocente que dejar a un hombre culpable libertad".

La carga de la prueba ha sido materia de tratamiento y análisis doctrinal y judicial en el Reino Unido, en especial por la ley de Tránsito de 1988. La constatación de ciertos niveles de alcohol en sangre de conductores de vehículos determina la posible comisión de delito, pero con la particularidad que de probarse que por las circunstancias del caso no existía riesgo en la forma de conducir el vehículo, deviene la inversión del onus probandi. El caso Sheldrake DPP v [2003] EWHC 273 (Admin)
 resuelve que una persona acusada de un delito previsto en la Ley de Tránsito de 1988, s 5 (1) (b) –conducir un automotor en lugar público después de consumir alcohol superando el límite permitido- debe soportar la carga de la prueba en relación a la defensa previsto en el s 5 (2).Section 5(2) provides it is a defence to prove that at the time he is alleged to have committed the offence the circumstances were such that there was no likelihood of his driving the vehicle while in excess of the prescribed limit.Sección 5 (2) -defensa que consiste en demostrar que en el momento del hecho las circunstancias eran tales que no existía riesgo de su forma de conducir el vehículo-. Las dificultades resultan de la inversión de la carga probatoria sobre un hecho que es presumido como abstracto pero que se exime como concreto.It highlights the difficulties faced by the courts when trying to assess whether placing a legal burden of proof on a defendant is compatible with the presumption of innocence in Article 6(2) of the European Convention, enshrined into English Law by the Human Rights Act 1998. Se ha evaluado en el Reino Unido si esas inversiones probatorias compatibilizan con la presunción de inocencia que tiene expresa mención en el artículo 6 (2) del Convenio Europeo, consagrado en la Ley Inglesa de Derechos Humanos de 1998.
Las cargas probatorias o legales, como se las conoce también, no siempre son simétricas. En ocasiones el acusado a quien se le carga con determinada prueba no tiene tanta exigencia como la que pesa sobre el hecho constitutivo. De ahí que se conozca la expresión "carga de la prueba 'de la defensa”, que puede llevar implícita estas diferencias. Frente a estas aparece la carga de la Fiscalía de refutar la existencia de esa defensa con el requisito valoración de la prueba es decir, más allá de toda duda razonable.
Any student of the law of evidence soon becomes familiar with the dictum of Viscount Sankey LC in Woolmington v DPP [1935] AC 462, 461 where he said:En el Inglaterra
 los estudiantes de derecho se familiarizan prontamente con el dictamen del Vizconde Sankey LC en Woolmington DPP v [1935] AC 462, 461, donde dice: “Throughout the web of the English Criminal Law one golden thread is always to be seen, that it is the duty of the prosecution to prove the prisoner's guilt subject to what I have already said as to the defence of insanity and subject also to any statutory exception”.

This famous statement of the nature of the legal burden of proof in criminal trials is, in effect, simply a restatement of a fundamental presumption that underpins our criminal justice system namely, that a person is presumed to be innocent until proven guilty.Esa famosa regla es una derivación de la presunción fundamental que sustenta el sistema de justicia penal del Reino Unido, a saber, que una persona se presume inocente hasta que se demuestre su culpabilidad. In McIntosh v Lord Advocate [2001] 3 WLR 107, Lord Bingham of Cornhill referred to the judgment of Sachs J in State v Coetzee [1997] 2 LRC 593 where the significance of this presumption was explained. En McIntosh v Señor Abogado [2001] 3 WLR 107, Lord Bingham de Cornhill se refiere al juicio de Sachs J en el Estado v Coetzee [1997] 2 LRC 593, y es donde se explica el significado de esta presunción.The learned judge said: El juez dijo cuanto más grave es el delito mayor es el interés público en la obtención de condenas de los culpables, por esto es importante la protección constitucional de los acusados. The starting point of any balancing inquiry where constitutional rights are concerned must be that the public interest in ensuring that innocent people are not convicted and subjected to ignominy and heavy sentences, massively outweighs the public interest in ensuring that a particular criminal is brought to book...Hence the presumption of innocence, which serves not only to protect a particular individual on trial, but to maintain public confidence in the enduring integrity and security of the legal system'. Desde el punto de partida de cualquier investigación, el interés público debe radicar en garantizar que las personas inocentes no sean condenadas. Por lo tanto, la presunción de inocencia no sólo sirve para proteger a un individuo en particular en el juicio sino para mantener la confianza pública en la integridad y seguridad duraderas del sistema legal. 
Despite the presumption of innocence and the famous statement of Viscount Sankey, neither the courts nor the legislature have been slow to impose a legal burden of proof on a defendant in a criminal case.En investigaciones estadísticas se determinó que en Inglaterra –por ejemplo en los trabajos de Ashworth y Blake, 1996- al menos el 40% de los juicios en el Tribunal de la Corona requieren de prueba a cargo del demandado de su defensa o al menos para la refutación de un elemento del delito. Failure to do so would result in conviction and it seems quite clear that in our constitutional democracy, significant inroads on the presumption of innocence have been made.

 Whenever the common law or statute places a burden of proof on a defendant, whether expressly or by implication, consideration must now be given to the jurisprudence concerning the presumption of innocence that has arisen as a result of the European Convention on Human Rights (ECHR). 

Sin embargo, a las consideraciones tradicionales del derecho inglés se le presentó un nuevo invitado que ha introducido como cláusula expresa la presunción de inocencia. Se trata de la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH) que en su artículo 6 (2) estipula "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley". Now that the Human Rights Act 1988 is in force, the court has power to make a declaration that provisions in legislation are incompatible with a right under the Convention. Con la vigencia en Inglaterra de la Ley de Derechos Humanos de 1988 los tribunales pueden declarar la incompatibilidad de disposiciones de este tipo con los derechos reconocidos por, o las declaraciones (de), la Convención Europea de Derechos Humanos. Unsurprisingly perhaps, the appellate courts have, on several recent occasions, been faced with arguments that placing a legal burden of proof on a defendant in a criminal case contravenes Article 6(2) of the Convention.Las Cortes de Apelación han considerado los argumentos sobre la contravención a la CEDH por normas o reglas de inversión de carga de la prueba: sThe essence of the argument is not difficult to appreciate.i el acusado se enfrenta a la posibilidad de condena sobre la base de que el delito tipificado presupone ciertos hechos esenciales, a menos que el demandado pueda probar lo contrario, se contraviene el artículo 6 de la CEDH (v. precedente Sheldrake DPP v [2003] EWHC 273). En el citado precedente se había acusado por la conducción bajo efectos de la ingesta alcohólica, en lugar público, de un automotor.The magistrates found the following facts proved: Los magistrados encontraron probados los siguientes hechos: a) the appellant was found in his vehicle in a public placeel reo fue encontrado en su vehículo en un lugar público; b)the appellant was in charge of the vehicle whilst the proportion of alcohol in his breath exceeded the prescribed limit; estuvo a cargo del vehículo, mientras que la proporción de alcohol en su aliento superaba el límite establecido; c) albeit the appellant claimed that he had attempted to arrange alternative transport with a friend, there was no corroborative evidence of this and the appellant admitted he had not pursued other measures, for example, calling a taxi;si bien el reo alegó que había tratado de organizar el transporte alternativo con un amigo, no hay pruebas que lo corroboren y admitió que no había aplicado otras medidas, por ejemplo, llamar a un taxi. Los jueces de grado rechazaron los argumentos de la defensa sobre la base que el acusado no probó la excepción, considerando que la ley persigue un objetivo legítimo que es la preservación de la seguridad pública, tratando de evitar que las personas accedan a la carretera sin aptitud para conducir por encontrarse alcoholizados. De este modo desestimó la alegada infracción al art. 6 de la Convención, declarándolo culpable.The measures imposed by the statute were proportionate to the legitimate aim pursued and s 5(2) did not infringe Article 6(2) of the Convention. 
La Corte de Apelación sostuvo que la carga de la prueba del acusado extraída como defensa del s 5 (2) interfiere con la presunción de inocencia y establece excepciones al artículo 6 (2) de la Convención. Consideró también que no obstante la legitimidad de la finalidad de las disposiciones de la ley, esa previsión no está justificada y proporcionada si impone una carga legal de la prueba (Henriques J dissenting on this issue). Finalmente, que la defensa del s 5(2) can and should be read down under the Human Rights Act s 3(1) and construed as imposing only an evidential burden of proof on the accused.s 5 (2) puede y debe ser leída por bajo la Ley de Derechos Humanos s 3 (1) e interpretada como la imposición de una única carga de la prueba. 

La jurisprudencia de la Comunidad Europea ha sumado aportes a la cuestión. En el caso Salabiaku v Francia (1988) 13 EHRR 379, seguido por varios pronunciamientos posteriores, se dijo que 'Presumptions of fact or law operate in every legal system.las presunciones de hecho o de derecho funcionan en cualquier sistema legal; que es evidente que la Convención no prohíbe tales presunciones, en principio; que, sin embargo, lo que hace es requerir de los Estados contratantes que permanezcan dentro de ciertos límites… en cuanto a derecho penal ....[ artículo 6 (2)] requiere que los estados limiten [las presunciones] dentro de los límites razonables que tengan en cuenta la importancia de lo que está en juego y resguarden los derechos de la defensa. 
It follows then that the presumption of innocence is not absolute and that interference with it may be justified.De esto se desprende que, para el Tribunal Internacional, la presunción de inocencia reglada en la Convención no es absoluta, pudiendo justificarse excepciones. El dilema es, ahora, definir cuándo se justifican las excepciones y quién se encuentra habilitado, en última instancia para hacerlo.The question then is when will such interference be justified?
De regreso a la justicia inglesa el caso líder es R v Lambert [2001] 2 Cr de la aplicación R 511, HL. lHere, the court was considering the offence of possession of a controlled drug with intent to supply contrary to the Misuse of Drugs Act 1971.a Corte consideró el delito de posesión de estupefacientes con fines de suministro (Ley de Uso Indebido de Drogas de 1971).Section 28 of the 1971 Act provides that it is a defence for the accused to prove that he neither knew of nor suspected nor had any reason to suspect the existence of some fact alleged by the prosecution which it was necessary for the prosecution to prove. En consideración al artículo 28 de la Ley de 1971, la Cámara de los Lores sostuvo que, aplicando los principios comunes, s 28 impone una carga legal de la prueba al acusado para demostrar la ausencia de conocimiento relevante, la sospecha o la razón para sospechar sobre la sustancia prohibida.The House then considered whether placing a legal burden of proof on an accused derogated from Article 6(2) of the Convention. La Cámara procedió a examinar si la carga legal de la prueba pesando al acusado implicaba desconocer el artículo 6 (2) de la Convención. It was held that a statute may place a legal burden of proof on a defendant, despite Article 6(2), in pursuit of a legitimate aim so long as the nature of the burden is proportionate to the aim to be achieved. Concluyó que una ley puede imponer una carga legal de la prueba sobre el acusado a pesar del artículo 6 (2), en pos de un objetivo legítimo, siempre y cuando la naturaleza de la carga resulte proporcional al fin perseguido.
Lord Steyn cited with approval a statement made by Dickson CJ in the Canadian Supreme Court decision of R v Whyte (1988) 51 DLR (4 th ) 481 where it was said:Lord Steyn dice –con cita de Dickson CJ en la decisión de la Corte Suprema de Canadá de R v Whyte (1988) 51 DLR (4 º) 481-:'The real concern is not whether the accused must disprove an element or prove an excuse, but that an accused may be convicted while a reasonable doubt exists. "La verdadera preocupación no es si el acusado debe refutar un elemento o probar una excusa, pero sí que un acusado pueda ser condenado mientras que exista una duda razonable. When that possibility exists, there is a breach of the presumption of innocence.....If an accused is required to prove some fact on the balance of probabilities to avoid conviction, the provision violates the presumption of innocence because it permits a conviction in spite of a reasonable doubt in the mind of the trier of fact as to the guilt of the accused.' Cuando existe esa posibilidad hay una violación de la presunción de inocencia... Si el acusado está obligado a probar algún hecho en el balance de probabilidades para evitar la condena, la disposición viola la presunción de inocencia ya que permite una condena a pesar de una duda razonable en la mente del juez de los hechos en cuanto a la culpabilidad del acusado". 
The House of Lords held that a legal burden imposed by Misuse of Drugs Act 1971 s 28 would be disproportionate and not justified.La Cámara de los Lores sostuvo que una carga legal impuesta por el uso indebido de Drogas de 1971 s 28 sería desproporcionada e injustificada. It would therefore follow that s 28 was incompatible with Article 6(2) and the presumption of innocence.Sin embargo, con el fin de evitar ese resultado la Cámara de los Lores se basó en la ley de Derechos Humanos de 1998 s 3 (1).The Human Rights Act s 3(1) provides that legislation must be read and given effect in a way which is compatible with the Convention if it is possible to do so. La Ley de Derechos Humanos s 3 (1) dispone que la legislación debe ser leída y aplicada de una manera que sea compatible con la Convención, si ello resulta posible. LLord Hope of Craighead said:La cuestión más compleja radica en discernir si se trata de una carga legal o probatoria. It is in this regard that the court must strike a fair balance between the general interests of the community and the fundamental freedoms and rights of the individual.El tribunal se ha visto en la necesidad de establecer un orden entre los intereses generales de la comunidad y de las libertades y derechos fundamentales del individuo, a partir del principio de proporcionalidad y así entonces ameritar la posible afectación a la presunción de inocencia del art. 6 CEDH. 
If the offence is a serious one, carrying a high maximum penalty, then it might be possible to conclude that casting a legal burden is likely to be incompatible.In Sliney v London Borough of Havering [2002] EWCA Crim 2558, the defendant was charged with an offence under the Trade Marks Act 1994, s 92(1)(c).En Sliney v ciudad de Londres de Havering [2002] EWCA Crim 2558, se acusó por un delito previsto en la Ley de Marcas de 1994, s 92 (1) (c). Section 92(5) of the Act provides: El artículo 92 (5) de la Ley establece como defensa la demostración, por parte del acusado, de la creencia razonable de no infringirse la marca protegida (erro excusable). Se sostuvo que la sección imponía una carga legal al reo justificada por la dificultad para las autoridades policiales de probar el conocimiento de la protección de la marca y la infracción derivada de su uso; lo que es equivalente a la intencionalidad. Se ha considerado la gravedad de que personas acusadas a penas de 10 años de prisión deban someterse a una prueba a su cargo sin que la acusación tenga que probar la intención o imprudencia. The 'golden thread' of Viscount Sankey seems to be in real danger of snapping! 
If, on the other hand, the offence is relatively minor, perhaps regulatory in nature protecting a particular public interest, imposing a legal burden on the accused might well be viewed as compatible.En Davis v de Salud y Seguridad [2002] EWCA Crim. 2949, el tribunal concluyó que la Seguridad y Salud en el Trabajo de 1974 s 40, prevé una carga legal a la parte imputada de "demostrar que no era razonablemente posible hacer algo más "en relación con un deber de asistencia a los empleados”.Here, the court described the legislation as regulatory in nature, not truly criminal, and the defendant was not liable to any form of imprisonment on conviction. Aquí, la Corte describió la legislación como de naturaleza reglamentaria, no es verdaderamente criminal, y el acusado no sería objeto de ninguna forma de privación de libertad en caso de condena. Hence, a legal burden was not incompatible with Article 6(2). Por lo tanto, una carga legal no era incompatible con el artículo 6 (2). 

Existen In between, there are a myriad of offences raising different and varied issues that are surely going to pose difficult questions of proportionality on which different people can, perhaps quite reasonably, take different views reaching different conclusions.un gran número de delitos que plantea problemas diferentes y variados relacionados con la carga probatoria y la presunción de inocencia. El Comité de Derecho Penal de Revisión In R v Drummond , [2002] EWCA Crim 527, [2002] RTR 21, the Court of Appeal concluded that this section placed a legal burden of proof on the accused.en el párrafo 140 de su informe de 11 º dijo 'We are strongly of the opinion that, both on principle and for the sake of clarity and convenience in practice, burdens on the defence should be evidential only'."Somos de la firme opinión de que, tanto en el principio y por razones de claridad y comodidad en la práctica, la carga de la defensa debe ser sólo testimonial”. 

Algunos precedentes que delinearon estos estándares son los que reseño a continuación.

6.3.1. Estados Unidos

Hace más de medio siglo el juez Frankfurter señaló "es deber del Gobierno establecer ... la  culpabilidad más allá de toda duda razonable. This notion—basic in our law and rightly one of the boasts of a free society—is a requirement and safeguard of due process of law in the historic, procedural context of 'due process'.” V. Leland v. Oregon, 343 US 790, 802-03 (1952) [dissenting opinion]. 

Ese concepto-básico, como colorario de una sociedad libre, es un requisito para y baluarte del debido proceso en el contexto histórico (Leland v. Oregon, EE.UU. 343 790, 802-03 (1952) [opinión disidente]. 

La Corte Suprema Federal señaló que "la culpabilidad en un caso penal debe ser probado más allá de toda duda razonable y por la evidencia limitarse a lo que una larga experiencia en la tradición del common law, en cierta medida, ha consagrado en la Constitución, ha cristalizado en reglas de evidencia consistente en dicho estándar” (Brinegar v. United States, 338 US 160, 174 (1959)). 

Estas reglas emanan históricamente de los derechos de tierra, desarrollado para proteger a los hombres de incriminaciones dudosas e injustas, con decomisos resultantes de la vida, libertad y propiedad  (Brinegar v. Estados Unidos, 338 , EE.UU. 160, 174 (1959). 

La cláusula de debido proceso legal de la Quinta Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos requiere de un fiscal para probar más allá de toda duda razonable todos los elementos del delito imputado. (Winship, 397 US 358, 364 (1970); igualmente: Winship, 397 EE.UU. 358, 364 (1970). También: Fiore v. White, 531 US 225, 228-29 (2001)).

La Corte Suprema de Winship reconoció que el nivel de toda duda razonable protege tres intereses fundamentales. En primer lugar, protege los intereses del acusado en libertad, en segundo lugar, protege a un inocente acusado de un delito por el estigma de la condena, y, en tercer lugar, engendra la confianza del público en el derecho penal por dar "contenido concreto" a la presunción constitucional de inocencia (Id., 397 US at 363-64. Identificación., 397 EE.UU. en 363-64). 
Es mucho peor condenar a un inocente que dejar a un hombre culpable en libertad (Id., 397 en EE.UU. 372).

Los tribunales han establecido que la norma de toda duda razonable consta de dos partes: la carga de la producción y la carga de la persuasión. La primera parte impone una carga a la fiscalía a presentar pruebas suficientes para probar el hecho. La segunda parte de la norma requiere persuadir al jurado (o un juez en un juicio sin jurado) de que el caso se debe decidir de una manera determinada. Esta parte impone a la fiscalía la carga de convencer al jurado de que ha establecido todos los elementos del delito imputado más allá de una duda razonable -y muy rara vez esta carga se desplaza al acusado, y si lo hace, el proceso de carga de desplazamiento debe soportar el escrutinio constitucional. (38 Geo.LJAnn.Rev.Crim.Proc. (2008), p. (2008), p. 652 n. 652 n. 1999. 1999; igualmente: Patterson v. New York, 432 US 197, 201 (1977).

Como mostré al comienzo, la Corte Suprema Federal ha reconocido dentro del concepto de debido proceso, amparado en la quinta y decimocuarta enmiendas, el estándar de la evidencia más allá de toda duda razonable (397 EE.UU. 358, 90 S. Ct. 1068, 23 L. Ed. 1068, 23 L. Ed. 2D 368 (1970). 2D 368 (1970)).

El Tribunal Penal de Apelaciones de Texas ha establecido que la "evidencia clara y convincente" de prueba debe ser utilizada en la apelación para determinar si ha existido consentimiento voluntario del acusado para autorizar el registro de sus pertenencias (State v. Ibarra, 953 SW2d 242 (Tex.Crim.App. 1997). 

En Fiore v. White, 531 EE.UU. 225, 228-29 (2001) se consideró violado el debido proceso porque la actuación judicial no pudo demostrar que el acusado no poseía un permiso de residuos peligrosos.
6.3.2. Reino Unido:
En This note examines the recent case of Sheldrake v DPP [2003] EWHC 273 (Admin) which decides that a defendant charged with an offence under the Road Traffic Act 1988, s 5(1) (b), ie being in charge of a motor vehicle in a public place after consuming so much alcohol that the proportion of alcohol in his breath exceeded the prescribed limit, should bear a legal burden of proof in relation to the defence provided for in s 5(2).eSheldrake DPP v [2003] EWHC 273 (Admin) se decidió que una persona acusada de un delito previsto en la Ley de Tránsito de 1988, s 5 (1) (b), es decir, estar a cargo de un motor vehículo en un lugar público después de consumir alcohol debe soportar una carga legal de la prueba en relación a la defensa previsto en el s 5 (2). Section 5(2) provides it is a defence to prove that at the time he is alleged to have committed the offence the circumstances were such that there was no likelihood of his driving the vehicle while in excess of the prescribed limit.

En McIntosh v Señor Abogado [2001] 3 WLR 107, Lord Bingham de Cornhill se analizó el alcance de la presunción de inocencia –ya referido en el punto anterior-.
The leading English case is R v Lambert [2001] 2 Cr App R 511,.En R v Lambert [2001] 2 Cr de la aplicación R 511, HL la Corte resolvió sobre posesión de droga para suministro –analizado en el punto anterior-. Igualmente Sliney v ciudad de Londres de Havering [2002] EWCA Crim 2558, sobre delito a la ley de Marcas de 1994, s 92 (1) (c).
6.4. Tribunal Europeo de Derechos Humanos
The leading case is Salabiaku v France (1988) 13 EHRR 379 and in several of the cases the courts have taken the following statement from Salabiaku as a starting poiEl principal precedente es Salabiaku v Francia (1988) 13 EHRR 379, seguido con posterioridad por otros pronunciamientos sobre el alcance del art. 6 CEDH (analizado en el punto anterior).

7. Objetividad en la investigación e imparcialidad en el juzgamiento.

La objetividad es la cualidad impuesta al Ministerio Público Fiscal. Objetividad implica el desarrollo de la función desvinculada del espíritu y ánimo de la persona que representa al Ministerio Público Fiscal, a efectos de evitar que prevalezcan intereses individuales, personales y, por tanto subjetivos, o incluso meramente retributivos –como el de buscar venganza–. Durante la investigación, la objetividad impone a quien investiga la subordinación de sus creencias, deseos e intereses al resultado –o resultados parciales– de la pesquisa. La objetividad conduce a mantener las hipótesis que aparezcan sustentadas en datos o evidencias, independientemente de los deseos e intereses del investigador. Como correlato, la objetividad implica la desestimación de hipótesis contrapuestas a los resultados o conclusiones de la investigación. La objetividad coloca a la “investigación” por encima del “investigador y, en cierto modo, propende a la concreción del principio de eficacia. La objetividad es una cualidad de toda investigación: científica o criminalística y judicial. Por esto la Fiscalía puede requerir el sobreseimiento o, en su caso, la absolución del imputado. Y por esta misma cualidad, no debe ocultar ni disimular datos favorables al imputado. Pero como la objetividad no contradice el carácter de parte procesal, subsisten las cargas probatorias.

A diferencia de la investigación, el Juzgamiento se guarece con la imparcialidad. Esta impide investigar, porque sólo se puede inquirir si se pierde la neutralidad y si se previene en contra o a favor de alguien o algo. Ser objetivo impide juzgar con imparcialidad, porque exigirá de la indagación y del compromiso con la búsqueda de datos. De modo que ambas cualidades se aniquilan. Daré una precisión más. Cuando un juez dicta sentencia no requiere de objetividad. Tratándose de un juez técnico regirá el sistema de valoración de la prueba que le impondrá un juicio crítico, razonable, fundado y ceñido por las leyes de la lógica, las reglas de la experiencia, el sentido común y la técnica jurídica. El sistema de valoración debería impedir que la sentencia se sustente en el creer o querer meramente personal del juez y contradiga las postulaciones y reconocimientos de las partes y sus confirmaciones. De modo que no hace falta acudir al argumento de la objetividad para que el acto de sentenciar constituya una derivación razonada del derecho aplicable en torno a los hechos controvertidos. Lejos de eso, la objetividad podría justificar la adopción de medidas oficiosas tendientes a indagar, en contraposición con el deber de imparcialidad. Más aún se advierte la disociación de ambas cualidades con el jurado popular de corte anglosajón. Su veredicto se rige por el sistema de valoración conocido como íntimas convicciones, por el que no se deben explicar las razones que derivaron en la decisión, ni se exige de aquéllas responder a la razón. 

Mientras la objetividad presupone y exige indagación, un hacer, una búsqueda, la sana crítica delimita la formación de convicción y a la toma de decisión dentro del marco de afirmaciones y pruebas producidas a instancia de las partes. Y aunque la cualidad objetivo se asemeja a la sana crítica en las condiciones intrínsecas del saber jurídico volcado en la sentencia, en cuanto a las reglas del entendimiento y razón que lo fundamentan, no coinciden en sus condiciones extrínsecas.

La distinción entre imparcialidad y objetividad fue claramente señalada por Mario Bunge, para quien la objetividad es una categoría filosófica mientras que la imparcialidad es una categoría moral y política
.

El juzgamiento, basado en la imparcialidad, exige de “reglas”
 que delimitan el tratamiento de los hechos, la aplicación del derecho y sus interrelaciones. 


Una de estas reglas es la inveterada “sana crítica”. La sana crítica
 configura un sistema de valoración de la prueba que existe sí y sólo sí frente a la ausencia de un deber de objetividad en el juzgamiento. 


Señala Riccardo Guastini refiriéndose al juzgamiento –y para desmitificar parte de los dogmas arraigados sobre la tarea de juzgar- “La decisión justa o correcta es aquella que es más coherente con la filosofía política que justifica el sistema jurídico en su conjunto”
.


Como si fuera poco, la sana crítica no es el único sistema –aunque posiblemente más se aproxime a un concepto abstracto de objetividad - de valoración de prueba  y fijación de hechos. 


El sistema de íntimas convicciones parte de un juzgamiento basado en el sentimiento, “el corazón” y como se explicará en el punto siguiente, supone ausencia de otra cualidad de juzgamiento propia de jueces técnicos: la racionalidad del pronunciamiento.
8. Racionalidad del Juzgamiento

La imparcialidad es una cualidad de juzgamiento para todos los sistemas jurídicos civilizados, inscriptos en el marco del debido proceso, cualquiera la regla de composición del tribunal.

Sin embargo, en nuestro sistema jurídico, cuando el pronunciamiento judicial emana del Estado –o sus órganos- la imparcialidad no abastece la garantía de debido proceso ya que exige de una cualidad más. Esta cualidad no está presente –como exigencia- en los sistemas de íntimas convicciones de los jurados populares, donde la decisión, por concepto, emana del pueblo como acto soberano.

La racionalidad de las sentencias –o veredictos y sentencias- configura una cualidad que integra la garantía de debido proceso cuando la condena proviene de la decisión del Estado. No basta ser imparcial, hay que juzgar sometido a las reglas del juicio y raciocinio. 
Explicaba Couture refiriéndose al “Common law” y la “equidad”: “Esta extraña ordenación, imposible de comprender totalmente por un jurista de mentalidad continental, hace del derecho un sistema de dos grados, uno de los cuales está dado para la justicia formal y técnica y otro para los requerimientos del corazón y de las intuiciones. Dentro de este ordenamiento, el  juez actúa en dos estilos: en sentido jurídico propiamente dicho, o como magistrado de conciencia: “ex debito iutitiae” por un lado; y como “keeper of the King´s conscience”, por el otro”.
 



Y graficó “De allí que aquel viejo magistrado confesara que cuando había de decidir un caso muy difícil, llevaba a la Corte un hilo y una aguja. Si no podía enhebrar el hilo en el instante de dictar el fallo, postergaba la decisión. Era que el corazón tenía más latidos que los necesarios para decidir el caso, y no existía en él, el perfecto equilibrio de conciencia que no debe abandonar nunca a un juez inglés”.

En el sistema de valoración racional de la prueba esta actividad no debe reposar en la mera convicción o en la sola impresión personal. Valorar la prueba es una actividad pluri-funcional: por una parte exige de un posicionamiento del juez en la neutralidad. Es decir, reúna la condición de imparcialidad: no ser parte, estar desinteresado, no depender de las partes o de los interesados, no temer las consecuencias del fallo que puedan incomodarle, etc.

Pero ese sólo posicionamiento no basta, porque de lo contrario reduciríamos la actividad al sistema de las íntimas convicciones de los jurados del common law. La actitud del juzgador frente a la  prueba (su imparcialidad) debe conducirse por los senderos del “sano juicio y razonamiento”, sin colisionar con el conocimiento empírico o la experiencia y sobre la base de la relación entre los presupuestos de hecho y las normas jurídicas en consideración. Lógica, máximas de la experiencia, sentido común y técnica jurídica. Estos son los baremos que comprenden el correcto ejercicio de tal esencial actividad.

Finalmente concurre una exigencia más a considerar que inobservada terminará menoscabando, al punto de la invalidación, aquélla actividad jurídica. Esta es la explicación pormenorizada, clara, completa y coherente del juicio o razonamiento que se produce con la valoración de la prueba. 

La comunicación y transferencia de qué, cómo y por qué se ha valorado de tal o cual manera y con éste o aquél alcance. 

Una suerte de eficiente argumentación que debe servir como fuente directa de “verificación” de su acierto o error, de los juicios empleados y de la correspondencia de sus motivaciones fácticas.
La racionalidad en la valoración de la prueba exige la fundamentación de los actos judiciales, para que no encuentren su fuente en la discrecionalidad en el ejercicio del poder. 


En los juzgamientos con jurado popular de corte anglosajón, excluyo en consecuencia los escabinados que se rigen por lo antes señalado, la prueba se valora sobre la base de la íntima convicción. Esto indica que el juzgamiento no está sometido a reglas del raciocinio, pudiendo basarse en el sentir. Por tratarse de una decisión del pueblo, soberana, no exige, por concepto, de la racionalidad del juicio de culpabilidad ni de la motivación del veredicto. Se trata, en consecuencia, de un estándar de la prueba completamente diferente al de Jueces técnicos. 
9. Conclusiones
He pretendido exponer algunos tópicos que perfilan los estándares de la prueba en el proceso penal. Lejos estoy de abarcarlos y desarrollarlos con profundidad. El aliciente radica en que no es esta la oportunidad para intentarlo.

En esta ocasión corresponde señalar los aspectos que se presentan más imbricados y controversiales, para posibilitar se avance con su análisis y desarrollo. Creo haber cumplido la misión. Al menos sé con seguridad que lo he intentado responsablemente.

La idea que subyace, que circula por toda la exposición, es la de extender los horizontes de la valoración de la prueba, tradicionalmente asimilada a su eficiencia, hacia los márgenes delineados como estándares, alcanzando la actividad previa desarrollada para la obtención de la “evidencia”, la relación entre el individuo (imputado) y Estado, la vigencia del estado de inocencia como cualidad jurídica preexistente y la presunción de inocencia como regla de juzgamiento en los modelos de íntimas convicciones.   
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�	 Ver Hamblett, Mark, Conviction of Lawyers in Tax Shelter Case Seen as Deterrent, New York Law Journal, May 26, 2011. The conviction of four people in the Jenkens & Gilchrist/BDO Seidman tax shelter fraud case on Tuesday continues a long run of aggressive enforcement by prosecutors in New York against lawyers and other promoters of transactions that lack economic substance and are meant solely to generate paper losses.Former Jenkens & Gilchrist partners Paul Daugerdas, 60, and Donna Guerin, 50, were convicted after a marathon trial, along with former BDO Seidman CEO Denis Field, 53, and Deutsche Bank Alex.Brown banker David Parse,49. Joshua Blank, a professor at New York University School of Law and director of its graduate tax program, said yesterday that "a high-profile victory like this, especially involving lawyers, will bolster the government's deterrence efforts." 


	"This is a striking example of the government's ability to detect and challenge abusive tax planning and its promoters, especially if the defendants go off to prison for a significant time," Mr. Blank said. "The government will probably succeed in deterring lawyers and accountants from pushing the envelope." Government's Probe Into Illegal Tax Shelters 2004: Jenkens & Gilchrist, then a 600-member Texas-based firm, is ordered to turn over client identities and files in an IRS investigation into billions of dollars of illegal tax shelters. 2005: KPMG admits criminal wrongdoing and agrees to pay $456 million in a deferred prosecution agreement, allowing the company to survive. In the largest criminal tax case ever filed, fraud was alleged in the design, marketing and implementation of tax shelters. Criminal charges are filed against a number of KPMG partners, employees and outside allies.


	2006: The Southern District begins a criminal investigation into Jenkens & Gilchrist in a probe that was expanded the following year to include BDO Seidman.


	2007: Financier Richard Josephberg is found guilty in White Plains on 17 counts. He is sentenced to four years and two months in prison by Judge Charles Brieant.


	2007: Judge Lewis A. Kaplan dismisses charges against 13 former KPMG employees because the government pressured the company to stop its customary practice of paying their legal fees. The U.S. Department of Justice, the judge said, "deliberately or callously prevented many of these defendants from obtaining funds for their defense" and thereby foreclosed them from presenting defenses and "in some cases even deprived them of their counsel of choice." The judge's decision leaves three former KPMG defendants, and two non-KPMG defendants, in the case.


	2007: Jenkens & Gilchrist enters into a formal non-prosecution agreement for criminal tax violations, admits to the IRS it is subject to a $76 million penalty and begins winding down operations before disbanding.


	2008: Former Brown & Wood partner Raymond Ruble and investment consultants Robert Pfaff and John Larson of Presidio Advisors are convicted in the KPMG case. Ex-KPMG partner David Greenberg is acquitted. The convictions are secured with the testimony of three cooperators who pleaded guilty pretrial: Amir Makov of Presidio, banker Domenick DeGiorgio and former KPMG partner David Rivkin.


	Mr. Ruble is sentenced to 6 1/2 years by Judge Kaplan; Mr. Larson to 10 years and one month; and Mr. Pfaff to eight years and one month. Mr. Pfaff later gets three more months added to his sentence after being convicted in a separate tax shelter fraud and kickback case before Judge Richard Berman.


	All three men lost their appeals in 2010 and all now have petitions for writs of certiorari pending before the U.S. Supreme Court.


	2009: Four former or then-current Ernst & Young partners are convicted following a 10-week trial in which former Arnold & Porter tax partner Peter Cinquegrani testifies as a government cooperator in return for leniency. Robert Coplan, Martin Nissenbaum, Richard Shapiro and Brian Vaughn generated billions in non-economic or paper losses for wealthy clients. Mr. Coplan and Mr. Nissenbaum, both of them lawyers, received three years and 2 1/2 years, respectively, in prison from Judge Sidney Stein. Mr. Vaughn gets one year and eight months behind bars and Mr. Shapiro two years and four months.


	2010: Bank One employee John B. Ohle, an attorney, is convicted of tax fraud and scheming to defraud Bank One of referral fees for tax shelters. His conviction, now being appealed, is secured by the testimony of former Greenberg Traurig attorney Jay Gordon, who pleaded guilty and appeared as cooperator. Mr. Ohle is sentenced to five years by Judge Jed Rakoff. New Orleans attorney William Bradley is also found guilty and is sentenced to one year.


	2010: Deutsche Bank admits to criminal wrongdoing and agrees to pay $553 million to settle charges with the IRS and the Southern District that it helped clients report billions in phony tax losses between 1996 and 2002.


	—Mark Hamblett


	Tuesday's verdict was secured with a blizzard of documents presented during a 10-week trial before Southern District Judge William Pauley that included the testimony of 24 wealthy taxpayer clients who benefited, albeit temporarily, from the shelters and other evidence showing that the two attorneys delivered misleading opinion letters from the firm's Chicago office saying it was "more likely than not" that the Internal Revenue Service would uphold the shelter in an audit.


	Critical to the convictions of Mr. Daugerdas and Ms. Guerin was the testimony of government cooperator and former Jenkens & Gilchrist partner Erwin Mayer, who pleaded guilty in October to conspiracy and tax evasion. He told the jury that Mr. Daugerdas, who made $95 million in fees from marketing four different shelters, once bragged, "I was a taxpayer for a brief time in the early nineties."


	Ms. Guerin, prosecutors said, made $17.5 million in a conspiracy that the government charged generated more than $7 billion in phony losses or tax benefits.


	Mr. Field was particularly damaged by the testimony of four fixtures at BDO Seidman. Charles Bee and Adrian Dicker, members of the firm's tax solutions group, and Robert Greisman, a point man for the firm's relationship with Ms. Guerin, all pleaded guilty and testified, like Mr. Mayer, in the hope of leniency at sentencing. BDO's chief salesman for the shelters, Paul Shanbrom, testified after receiving a non-prosecution agreement.


	Given that billions of dollars in federal revenue was at stake in the shelters, Southern District Assistant U.S. Attorneys Stanley Okula, Jason P. Hernandez, Katherine Failla, Rachel Kovner and Nanette Davis are expected to ask for long prison terms when the four are sentenced Oct. 14 by Judge Pauley. They all face up to 20 years in prison on the top count. 


	A series of guilty pleas in tax shelter cases has helped prosecutors secure convictions in the face of defense lawyers who decried the charges against their clients as almost immoral in the gray world of tax law, where professionals are obligated to test the limits of the Internal Revenue Code.


	There have been only a handful of acquittals, including the decision of the jury yesterday to clear Raymond Craig Brubaker, a banker at Deutsche Bank Alex.Brown.


	There also was one major setback: Judge Lewis A. Kaplan's decision to dismiss charges against 13 former KPMG defendants because the government interfered with their right to counsel by leaning on KPMG to stop paying their attorney fees. The government, nevertheless, secured several convictions and guilty pleas in the case.


	Tuesday's verdict was a rebuff to Mr. Daugerdas' defense that he was an aggressive tax lawyer who walked up to, but did not step over the line, an argument pressed by his lead lawyer, Chris Gair of Jenner & Block in Chicago.


	Tax Doctrine Challenged


	On appeal, Mr. Gair, Ms. Guerin's lawyer Mark Rotert of Stetler, Duffy & Rotert in Chicago, and other defendants are likely to adopt the argument of pending petitions for certiorari to the U.S. Supreme Court in the KPMG case that the standard of conviction under the economic substance doctrine is unconstitutionally vague.


	The doctrine as charged to the jury by Judges Kaplan and Pauley is that the transactions must be entered into with the subjective purpose to make money independent of tax benefits and that, objectively, the transactions have to have a real possibility of generating a profit independent of tax considerations.


	So far, challenges to the doctrine as hopelessly fuzzy have not been welcomed by the U.S. Court of Appeals for the Second Circuit.


	Meanwhile, lawyers say the deterrent effect of the Daugerdas case cannot be underestimated.


	Scott Michel of Caplin & Drysdale in Washington, D.C., is a veteran defense lawyer who is a former chair of the American Bar Assocation's committee on civil and criminal tax penalties.


	"I don't think this signals an end to the war over this issue, as I would imagine there are still other cases under investigation," Mr. Michel said. "But I do think the combination of the verdicts that have come down involving professionals at highly reputable firms, including legal and accounting professionals, in this overall enforcement initiative, I think the IRS and the Justice Department have made their point."


	Mr. Michel said attendance at the ABA committee has doubled during the last 10 years of the "tax shelter wars" and there has been a corresponding "sea change in the attitudes of planning professionals."


	"I think people are much more careful and much more sensitive to their ethical obligations," he said. "The government has sent a very strong message in this area and it has been heard."


�	 Puede traducirse como sigue: A lo largo de la trama de la Ley Penal Inglesa está a la vista siempre un hilo (regla) de oro, que es el deber de la fiscalía demostrar la culpa del prisionero.
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