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Resumen

En este articulo, sostengo que la mejor manera de entender la presuncion de inocencia es como la
presuncion de que el soberano detenta autoridad politica incuestionada. Tomo tres fundamentos de
la presuncion ya presentados por algunas Cortes Constitucionales y, en la literatura académica, por
autores como Duff, Nance, Ho, Lee y Kitai. Sobre estas bases, se tiende a explicar el valor de la
presuncion desde el punto de vista de los intereses de los ciudadanos particulares. Sin discrepar, en
sus propios terminos, de lo que plantean sus argumentos, sostengo que se tornan mas convincentes
cuando se los mira desde el punto de vista de la autoridad politica del soberano. A mi entender, la
presuncion de inocencia sirve para institucionalizar la normalidad de obedecer la ley y la integridad
politica del cargo del soberano y que, al hacerlo, constituye una forma de autoridad politica del

soberano y una caracteristica comun en diferentes tipos especificos de soberanias.

Title: The Sovereign’s Presumption of Authority (also known as the Presumption of Innocence)

Abstract

In this paper, I argue that the presumption of innocence is best understood as a presumption that
the sovereign enjoys unchallenged political authority. I take up three different rationales for the
presumption of innocence already offered by constitutional courts and, in the academic literature,
by writers including Duff, Nance, Ho, Lee and Kitai. These rationales tend to explain the

presumption from the standpoint of the law’s subjects as individuals. Without disagreeing with

* Profesor de Derecho en la London School of Economics and Political Science. Agradezco a Bowen Zhang por su ayuda en
la investigacion para este articulo. También doy las gracias a Federico Picinali, Jeremy Horder, Abenaa Owusu-Bempah, Jo
Murkens, Lindsay Farmer, Malcolm Thorburn, Alan Norrie Mattia Pinto y, especialmente, a Martin Loughlin y Stephanie
Classmann por comentar y criticar las versiones anteriores. Las equivocaciones y opiniones son mias.

** Traduccion del inglés de Flora Bosch (traductora técenica-cientifica y literaria en idioma inglés en la ENS en Lenguas Vivas
S. B. de Spangenberg) y Marcos Aldazabal (abogado, UBA/London School of Economics and Political Science). Titulo
original del articulo: “The Sovereign’s Presumption of Authority (also known as the Presumption of Innocence)”, publicado
en LSE Legal Studies Working Paper, n.° 1572020, disponible en:
https://papers.ssrn.com/soB/papers.cfm?abstract_id:3743730#. Se mantuvo el formato de citas del original.
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them in their own terms, I argue that each becomes more compelling once viewed from the
standpoint of the sovereign. I argue that the presumption of innocence serves to institutionalise the
normality of obedience to the law and the integrity of the office of the sovereign, and that, in so
doing, the presumption of innocence constitutes a form of political authority, and a generic

characteristic of different types of sovereignty.
I. Introduccion

La presuncion de inocencia en juicios penales esta juridicamente establecida como un derecho
humano' y es una regla de prueba muy consagrada en el derecho anglosajon. El maximo tribunal
inglés la declar6 el “hilo de oro” que atraviesa “el tejido del derecho penal de Inglaterra”.” La
apreciacion extendida es que la presuncion de inocencia es una de las caracteristicas que definen el

derecho penal.

En la literatura del derecho anglosajon, hay un debate sobre el alcance de la presuncion de
inocencia. Se discute acerca de cuales de las reglas que limitan el poder de la policia y la fiscalia en
el proceso penal pueden entenderse como institucionalizaciones de la presuncion y hasta qué punto
esta deberia extenderse. En su sentido mas limitado, siempre se ha creido que la presuncion pone
la carga de la prueba en el fiscal (el acusado es “inocente hasta que se pruebe lo contrario”) y que
exige un estandar de prueba alto en juicios penales. Por mas de dos siglos, ese estandar ha exigido
prucbas “mas alla de toda duda razonable”.? Por lo tanto, podriamos decir que la presuncion de
inocencia, en sentido “limitado”, es una presuncion fuerte. Una concepcion mas amplia sugiere que
la presuncion exige reglas que eviten que, antes de una eventual condena, se trate a los sospechosos
y a los acusados como si fueran culpables.* En las jurisdicciones del common law, se sigue debatiendo
el alcance exacto de esta concepcion mas amplia.® En las jurisdicciones del derecho continental,

siempre se ha entendido a la presuncion de inocencia en este segundo sentido®.

! Convencién Europea de Derechos Humanos, art. 6.

2 Woolmington v DPP [1935] AC 462, p. 481.

3 LANGBEIN, The Origins of the Adversary Criminal Trial, Nueva York, Oxford University Press, 2003, pp. 261-266.

* Para obtener mds informacion sobre la concepcion “limitada” y la “amplia”, véase ASHWORTH, “Four Threats to the
Presumption of Innocence”, en The International Journal of Evidence & Proof, vol. 10, 2006, pp. 241, 243-249.

* Véase, p. ¢j., HO, “The Presumption of Innocence as a Human Right”, en ROBERTS y HUNTER (eds.), Criminal Evidence and
Human Rights, Oxford, Hart, 2012; Lippke, Taming the Presumption of Innocence, Oxford University Press, 2016; Owusu-
BEMPAH, Defendant Participation in the Criminal Process, Nueva York, Routledge, 2017; Stumer, The Presumption of Innocence:
Evidential and Human Rights Perspectives, Oxford, Hart, 2010, cap. 3.

¢ Véase nota al pie 16.
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En las cortes en las que rige el common law, se ha tendido a considerar a la carga y al estandar de
prueba como cuestiones de la “justicia natural” o la imparcialidad procesal.” Esta concepcion
estrecha de la presuncion sirve para evitar que un acusado se vea forzado a desmentir acusaciones®
—situacion que se considera repugnante al orden juridico— y ayuda a asegurar que el proceso sea
justo, al requerir que el tribunal que se expide sobre los hechos juzgue solo sobre la base de la prueba
presentada.” En un fallo destacado, la Corte Suprema de los Estados Unidos sefial6 que “una
sociedad que valora el buen nombre y la libertad de cada individuo no debera condenar a un hombre
por cometer un delito cuando existe una duda razonable acerca de su culpabilidad”.'® Esta doctrina
apunta a uno de los fundamentos filosoficos de mayor peso sobre la presuncion: la idea kantiana de
que el Estado debe respetar la dignidad de las personas como norma deontologica. Esto significa que
todo individuo tiene el derecho a ser tratado como irreprochable hasta que se demuestre que no lo
os 11

El respeto por la dignidad de la persona como un fin en si misma opera, ademas, como respaldo
de un fundamento adicional de la exigencia de un estandar de prueba elevado. Se reconoce que un
estandar de prueba elevado lleva a mas absoluciones erréneas que uno mas bajo —lo que trae como
consecuencias negativas una mayor dificultad de hacer justicia y una mayor reincidencia de
delincuentes absueltos—. Sin embargo, a favor de la presuncion de inocencia, se sostiene que es
preferible que el Estado no logre hacer justicia cuando absuelve a un culpable que al condenar a un

inocente.'?

A pesar de la autoridad establecida de la que goza el estandar de “mas alla de toda duda
razonable”, en los Gltimos aflos algunos autores consecuencialistas han criticado sus fundamentos.
Han cuestionado la distincion categorica entre cometer una injusticia y no hacer justicia; también
han sostenido que, aunque los argumentos deontologicos o retributivos a favor de poner la carga de
la prueba sobre el acusador en un juicio penal son logicos, no son suficientes para explicar el alto
estandar de prueba que se le exige al fiscal. Lo que se critica es que este aumenta el niimero de

absoluciones erroneas (lo que resulta en que no se haga justicia y se incremente la reincidencia), sin

7 Véase, p. ¢j., Lord DIPLOCK en Ong Ah Chuan v Public Prosecutor [1981] AC 648, 671.

$ Sheldrake v DPP [2005] UKHL 1, at [292]-[293] (por Lord BINGHAM).

? Taylor v Kentucky 436 US 478, 485 (1978).

' In re Winship 397 US 358 (1970), at [363].

' Para una argumentacion detallada, véase STEWART, “The Right to be Presumed Innocent”, en Crime Law and Philosophy,
vol. 8 (2), 2014, pp. 407-420. Véase ASHWORTH, “Four Threats to the Presumption of Innocence”, en The International
Journal of Evidence & Proof, vol. 10, 2006, pp. 241-279, 249; CAMPBELL “Criminal labels, the European Convention on Human
Rights and the Presumption of Innocence”, en Modern Law Review, vol. 76 (4), 2013, p. 691.

"2 DUFF, Answering for Crime, Hart, 2007, p. 196.
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evitar todas las condenas injustas.'? Estas inquietudes deontoldgicas solo podrian resolverse con un
estandar de certeza poco realista. Por lo tanto, no pueden tomarse como decisivas a la hora de
determinar el estandar de prueba preciso. En cambio, deberian usarse estimaciones
consecuencialistas que maximicen el bienestar como consecuencia de haber encontrado un estandar
basado en la evidencia que minimice el dafio tanto de las condenas injustas como de las absoluciones

erroneas.

Este debate, que esta en curso, involucra una variedad de posiciones y argumentos diferentes,
que se basan, sobre todo, en los recursos de la filosofia moral, aunque también presentan
argumentos derivados de la idea del contrato social'*. Mi proposito no es abordarlo en sus propios
terminos, sino presentar una interpretacion alternativa de la presuncion de inocencia basada en una
concepcion de la autoridad politica. Sostengo que, con esta alternativa, se podria explicar el estatus
elevado que tiene la presuncion de inocencia fuerte —y el estandar de prueba que esta demanda—

, independientemente de todos los argumentos derivados de la filosofia moral.

En concreto, sostendré que la presuncion legal de la inocencia del acusado en un juicio penal es
la expresi6n institucional de una suposicion politica de la existencia de la autoridad del soberano.
Sobre esta base, la presuncion de inocencia fuerte es una condicién necesaria para la autoridad de
todo el proceso de justicia penal, lo que explica su estatus legal sin importar las debilidades que
pueda tener en otros aspectos. Esta manera de entender la presuncion de inocencia complementa
las teorias sobre el derecho penal sustantivo y el castigo por parte del Estado que buscan explicarlos

y justificarlos como aspectos de la autoridad politica del Estado."

La argumentacion que elaboraré tiene una limitacion importante. El foco esta en la
interpretacion mas estrecha de la presuncion, propia del common law: la que sostiene que la
presuncion exige la carga y el exigente estandar de prueba que se encuentran en la doctrina del
derecho anglosajon. Por lo tanto, no exploro lo que esta teoria podria decir sobre las derivaciones
de la presuncion mas alla de lo que hace a la carga y al estandar de prueba en un juicio penal. Ademas,

como se manifest6, con estas afirmaciones no puedo presentar fundamentos para la presuncion tal

13 Véase Epps, “The Consequences of Error in Criminal Justice”, en Harvard Law Review vol. 128(4), 2015, pp. 1065, 1139.
'* Para resefias exhaustivas del debate reciente, véase PICINALI, “Can the Reasonable Doubt Standard be Justified? A
Reconstructed Dialogue”, en Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 31(2), 2018, p. 365; WALEN, “Proof beyond a
Reasonable Doubt: A Balanced Retributive Account”, en Louisiana Law Rev, vol. 76 (2), 2015, p. 355.

'* Véase, p. ¢j., THORBURN, “Punishment and Public Authority”, en du BOIS-PEDAIN, ULVANG y ASP (eds.), Criminal Law
and the Authority of the State, Cambridge, Hart, 2017; RAMSAY, The Insecurity State: Vulnerable Autonomy and the Right to Security
in the Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2012; BRUDNER, Punishment and Freedom, Oxford University Press,
2009; CLASSMANN, “Criminalisation as Political Representation”, trabajo no publicado, 2019.
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como se la concibe en el derecho continental. Es que dicha interpretacion es diferente al
entendimiento mas estrecho de suficiencia de evidencia que se encuentra en el derecho anglosajon,
ya que provee limites sustantivos y procedimentales al tratamiento de los acusados.'® Asimismo, la
carga y el estandar de prueba no se aplican a los sistemas inquisitivos de la misma manera que a los
sistemas adversariales.'” Los sistemas inquisitivos interpretan que poner la carga de la prueba en
cabeza del fiscal incluye tres reglas. Primero, impide tratar al acusado como si fuera culpable.
Segundo, implica reconocer el principio in dubio pro reo. Tercero, requiere que los jueces motiven
por escrito por qué priorizan algunas pruebas sobre otras. Sin embargo, pareciera probable que, si
se las considera juntas, estas reglas pueden dar forma a la soberania del Estado de maneras similares
a las que desarrollaré a continuacion sobre la presunciéon en el common law. No obstante, todavia no

estoy en posicion de desarrollar esa afirmacion.

Espero que la discusion teérica que presento sea una introduccion para entender mejor la
realidad historica del sistema penal. Al explicar las doctrinas del derecho penal como los aspectos
juridicos de la autoridad politica, puede que comprendamos mejor por qué, en la practica, la justicia
penal es opresiva e innecesariamente dafina. Si el derecho penal es sobre todo una cuestion de la
autoridad politica del soberano, entonces las limitaciones y los defectos de la autoridad deberian ser
una fuente importante de contradicciones y debilidades en la practica de la justicia penal. Sin
embargo, en esta introduccion teoérica, mi contribucion a este proyecto se limitara a explicar un

componente clave del proceso penal en esos terminos.

Para establecer la conexion entre la presuncion de inocencia y la autoridad politica del
soberano, VOy a comenzar por tratar tres principios que han aparccido en casos importantes y que
la literatura académica ya ha estudiado. Cada uno hace referencia a aspectos politicos distintivos de
la presuncion, pero, al igual que la mayoria de los argumentos a favor de una presuncion de
inocencia fuerte, ponen el foco directamente en los intereses de los ciudadanos como individuos y
en la manera en la que la presuncién protege esos intereses. Voy a sostener que estos tres principios
se vuelven mas convincentes cuando las problematicas que abordan se consideran desde el punto de

vista de la soberania del Estado y no desde el de la ciudadania.

'® Véase QUINTARD-MORENAS, “The Presumption of Innocence in the French and Anglo-American Legal Traditions”, en
The American Journal of Comparative Law, vol. 58 (1), invierno de 2010, p- 107.

'” Puede encontrarse un debate en WEIGEND, “Assuming that the Defendant Is Not Guilty: The Presumption of Innocence
in the German System of Criminal Justice”, en Criminal Law and Philosophy, vol. 8, 2014, pp. 285, 290-293.
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La Corte Suprema de Canada sugirio la primera linea de argumentacion en el caso Oakes, cuando
se aproximo a la idea del derecho kantiano a no ser reprochado bajo una luz un poco diferente a la
usual al observar lo siguiente: “La presuncion de inocencia confirma nuestra fe en la humanidad;
refleja nuestra creencia en que, hasta que se demuestre lo contrario, debe considerarse a los
individuos como miembros decentes de la sociedad, que cumplen la ley”."® Duff elabor6 una idea
similar: propuso que la presuncion es una forma de “confianza civica” institucionalizada, en la que,
de manera colectiva, damos por sentado que todos somos racionales, presuncion sin la cual no
podriamos vivir juntos en una “republica que funcione bien”.' A su vez, Duff se basé en los
argumentos de Nance acerca de la ventaja funcional de que las normas prescriptivas requieran, al

menos, de un grado moderado de confianza.?

La segunda y la tercera lineas argumentales estan muy relacionadas. La Corte Suprema de los

Estados Unidos recurrio a estas en el caso Re Winship:

. es indispensable el uso del estandar de duda razonable para ganar el respeto y la
confianza de la comunidad a la hora de aplicar el derecho penal. Es fundamental que
un estandar de prueba que genera dudas acerca de si se esta condenando a hombres
inocentes no debilite la fuerza moral del derecho penal. En nuestra sociedad libre,
también es importante que cada individuo ocupado en sus asuntos personales tenga
la seguridad de que el Estado no puede declararlo culpable de un delito penal sin

antes convencer a un juez idéneo de esa culpabilidad con la mayor certeza.”!

En la misma linea, la Corte Constitucional de Sudafrica declaro que “la presuncién de inocencia
[...]no solo sirve para proteger a un individuo particular en un juicio, sino también para preservar

la confianza publica en la integridad y seguridad perdurables del sistema legal”.?”

Estos precedentes judiciales tienen dos factores analiticos separados, que voy a tratar como
argumentos distintos. Un factor es mantener la confianza de los ciudadanos individuales. Sin

embargo, la confianza publica en la integridad del sistema depende de una funcion particular

8 R v Oakes [1986] 1 S.C.R 103, p. [29].

' DUFF, “Who Must Presume Whom to be Innocent of What?”, en Netherlands Journal of Legal Philosophy, vol. 42, 2013, pp.
170, 179.

0 NANCE, “Civility and the burden of proof”, en Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 17(3), verano de 1994, p. 647.
?! In re Winship 397 US 358 (1970), 364.

22 State v Coetzee [1997] 2 LRC 593, 677.
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anterior de la presuncion, que impone el peso de la responsabilidad por las acusaciones contra los

individuos en el Poder Ejecutivo. Voy a empezar con esta funcion previa.

Ho? desarroll6 la idea del juicio penal y la presuncion de inocencia como un proceso que
consiste en pedir explicaciones al Poder Ejecutivo; sostiene que no cumplir con la carga de la
bilidad de justifi i la libertad politica. Lee y Kitai 2
responsabilidad de justificar sus acciones atenta contra la libertad politica. Lee y Kitai, entre otros,
han presentado, de distintas maneras, un argumento adicional que sostiene que, para mantener la
confianza pablica, es necesaria una presuncion de inocencia fuerte, precisamente porque asegura la

respuesta del Poder Ejecutivo por sus decisiones.

Voy a abordar cada una de estas tres teorias normativas sobre la presuncion y a reanalizarlas
desde el punto de vista del soberano que domina el proceso penal. El objetivo es demostrar que esta
limitacion del Poder Ejecutivo —que es deseable en lo normativo y que sirve para mantener la
civilidad y para que responda por las acusaciones y la coercion que ejerce— es una consecuencia de
la autoridad del soberano y es la forma juridica requerida por la presuncion de soberania. Cuando
una corte penal presume la inocencia de un acusado hasta que la fiscalia pruebe lo contrario, esta

presumiendo que la soberania del Estado es real y efectiva.

En la seccion I, voy a esbozar la idea de la presuncion de inocencia como una cuestion de
confianza mutua entre los habitantes de una comunidad politica y de civilidad y voy a estudiarla
desde el punto de vista de la soberania. En las secciones Il y IV, haré lo mismo con la responsabilidad
del Poder Ejecutivo y con la confianza publica, respectivamente. Esas tres secciones son el nicleo
de la argumentacion. En la seccion VI, haré un resumen de la teoria y argumentaré que la presuncion

de inocencia es comtn a todos los tipos de autoridad politica soberana.

2 HO, “LIBERALISM AND THE CRIMINAL TRIAL”, EN Singapore Journal of Legal Studies, 2010, P. 87. HO ha sido quicn mas
ha profundizado el argumento, pero esta lejos de ser el inico. Para mas ejemplos, véase STUMER, supra nota 5, p. 38; WELLS
y QUICK, Lacey, Wells and Quick: Reconstructing Criminal Law, 4." ed., Cambridge University Press, 2010, pp. 73-74.

** VEASE LEE, “DEONTOLOGY, POLITICAL MORALITY, AND THE STATE”, EN Ohio State Journal of Criminal Law, vol. 8, 2011,
pp- 385, 397-401; KiTAI, “PROTECTING THE GUILTY”, EN Buffalo Criminal Law Review, 2003, PP. 1163, 1164; REIMAN Y VAN
DEN HAAG, “ON THE COMMON SAYING THAT IT 1S BETTER THAT TEN GUILTY PERSONS ESCAPE THAN THAT ONE
INNOCENT SUFFER: PRO AND CON”, EN Social Philosophy & Policy, VOL. 7(2), 1990, PP. 226, 230-234; VEASE TAMBIEN
STUMER, supra NOTA 5.
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IL. El principio de civilidad y la normalidad de la obediencia
1. “Confianza civica” o el “principio de civilidad”

Duff trata la presuncion de inocencia como una institucion que refleja cierto grado de “confianza
civica”. El autor sostiene que “una confianza civica moderada” es “fundamental para la ciudadania en
una reptblica que funciona bien”.?* La confianza civica es moderada porque no requiere que
confiemos en los otros ciegamente y que, por eso, no tomemos ninguna medida para protegernos
del delito (como cerrar la puerta con llave o asegurarnos de manera basica). En cambio, la confianza
civica significa que, en circunstancias normales, no presumamos que otras personas especificas
quieren daharnos o estan a punto de atacarnos. Dicha confianza nos marca que debemos tener una
buena razén para reaccionar ante los desconocidos con los que interactuamos como si tuvieran una
intencion hostil hacia nosotros. Segtin Duff, este requisito nace de un respeto mutuo por nuestra
agencia moral. Esta confianza civica moderada significa “confiar en que tanto el otro como nosotros
mismos vamos a responder con la razon” y que “nos tratamos como agentes que pueden reconocer
las razones apropiadas para la accion y que pueden guiarse por estas”. Tambien agrega lo siguiente:
“Esas razones suelen ser morales, en particular, razones morales para no atacar al otro. Pero también
estan las razones prudenciales, en las que se basa el castigo disuasivo: confiamos en la idea de que
un castigo futuro nos disuade”.”®

Quiero desarrollar esta Gltima idea, ya que sostiene que al extenderle esta “confianza civica
moderada” a un individuo estamos presumiendo cual es la actitud de esa persona respecto de la
amenaza de castigo que se encuentra en el derecho penal y, por ende, estamos haciendo una

presuncion sobre la autoridad de las ordenes del soberano.

Duff cita la descripcion analoga de Dale Nance sobre la presuncion juridica de inocencia como
un mecanismo para institucionalizar el “principio de civilidad”. ?’ Este Gltimo contrasta las
presunciones que hacen los “optimistas” y los “pesimistas” sobre la conducta probable de los otros y
se preocupa por explicar por qué seria racional que las personas hagan presunciones moderadamente
optimistas acerca del comportamiento de los demas. Al hacerlo, presenta dos razones que explican

por qué el proceso penal debe dar por sentado que las personas no han actuado en contra del

** DUFF, supra nota 19, pp. 170, 179. En este articulo, DUFF s¢ encarga del uso de la presuncion de inocencia fuera del juicio
penal. Sin embargo, veremos que el fundamento sirve para su uso en este tipo de juicio.

%6 DUFF, supra nota 19, p. 181.

7 NANCE, supra nota 20, p. 647.
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ordenamiento juridico. La primera surge del caracter dual que tiene cualquier cosa que se precie de

ser una norma moral impuesta por el derecho. Nance explica que estas normas:

. sin duda son prescriptivas, pero también suelen ser descripciones acertadas, al
menos sobre una base estadistica general [...]. Si se viola una norma de manera
rutinaria, va a parecer vacia y, de a poco, va a perder cualquier fuerza moral real
[...]. Esta caracteristica evolutiva, que tiende a asegurar la precision descriptiva de
las normas serias, es, en si misma, un motivo para presumir del modo en que lo
hacen los optimistas, ya que maximiza la probabilidad ex ante de precision y, como
consecuencia, la probabilidad de una interaccion social exitosa. En esto, las normas
sociales tienen los mismos mecanismos que las proposiciones de hecho, generales o

abstractas.”®

Silaregla es que lo correcto es abstenerse de matar intencionalmente a otros sin causa, entonces
hacerlo no solo es reprochable desde un punto de vista moral, sino también excepcional desde el

punto de vista empirico.

El segundo motivo que da Nance por el cual el Estado debe tomar el punto de vista optimista
es una de la razones de la veracidad del primero. La suposicion de que las normas morales son

también las empiricas tendera a camplirse:

La que pretendemos que sea nuestra conducta, aun cuando no lo es, puede serlo
debido a la pretension. Las expectativas impuestas en las personas para que estén a
la altura de cierto estandar pueden aumentar la frecuencia con la que cumplan ese
estandar, incluso cuando no haya sanciones efectivas si no lo hacen. Creo que
cualquiera que haya sido padre o maestro, o que haya participado en un proyecto

grupal, entendera la fuerza de esta afirmacion.”

Para Nance, estos motivos establecen una obligacion ética “a presumir el cumplimiento con las

obligaciones juridicas al menos al punto en que representan un consenso sobre los principales

¥ NANCE, supra nota 20, p. 652.

*» NANCE agrega lo siguiente: “Podrfa decirse que este argumento solo es vilido en presunciones sobre conductas futuras, ya
que las presunciones sobre conductas anteriores no pueden tener efecto, positivo o negativo, sobre los hechos pasados. Sin
embargo, es claramente irracional presumir que no va a haber infracciones en el futuro al tiempo que se presume que st hubo
infracciones en el pasado”. Nance, supra nota 20 , p. 652.
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deberes morales”.* Hacerlo trae aparejado los mejores resultados. Ademas, Nance afirma que, a
pesar de que pocas veces se lo reconoce en la doctrina del derecho, la verdad de esta obligacion
moral es lo que explica el alto estandar de la presuncion de inocencia: “Hay tantos ejemplos del
principio de civilidad en la practica como veces que se lo ha ignorado en la teorfa”.*!

Sin embargo, los dos motivos que ofrece el autor para explicar el lugar privilegiado que ocupa
el principio de civilidad —Ia tendencia a producir tanto obediencia como predicciones estadisticas
acertadas— lo transforman en mas que un principio atractivo solo por su valor normativo. Hay
razones mas fuertes para creer, como Nance, que el manejo de los juicios penales se sustenta en el
principio de civilidad, mas alla de como la doctrina explique la presuncién de inocencia. Estas

razones se encuentran en la naturaleza misma del proceso penal.
2. La normalidad de la obediencia

Un juicio penal se inicia en nombre del soberano, a través del fiscal, que es el representante del
Poder Ejecutivo para llevar a cabo esta funcion.? El representante del Poder Judicial, también en
nombre del soberano, preside el juicio. Y, de haber una condena, los representantes del soberano
¢jerceran la coercion penal sobre el imputado. A lo largo del juicio, el agente judicial le ordenara al
jurado que delibere sobre la base de una fuerte presuncion de inocencia y le exigira a los agentes
ejecutivos que cumplan con sus demandas.** En efecto, la acusacion solo tendra lugar si el fiscal esta
seguro de que hay mas posibilidades de que quien decide sobre los hechos declare culpable al acusado
que que lo absuelva. Es decir, si hay posibilidades de persuadir al jurado o al juez profesional de que

Y

retire la presuncion de inocencia porque esta “seguro” de que el acusado es responsable de lo que lo

acusa el fiscal.?*

En la forma de la carga y el estandar de prueba, la presuncion de inocencia es
. T . - ,
requerida por el agente judicial del soberano, quien entonces provee una regla de decision que guia

a los agentes ejecutivos. La presuncion de inocencia es una presuncion que hace el soberano.

% NANCE, supra nota 20, p. 689.

3! NANCE, supra nota 20, p. 655.

2 P. ¢j., en el Reino Unido, el fiscal acttia literalmente en nombre del monarca (Regina v Smith, etc.); en los Estados Unidos,
lo hace en nombre del pueblo (The People v Smith, etc.).

* En particular, al instruir al jurado en cémo deben cumplir con su deber y en la situacion de que la defensa diga que no
existe caso, véase R v Galbraith [1981] 2 All ER 1060.

* Que el jurado tiene que estar “seguro” es la forma que toma el estindar de “mas alld de toda duda razonable” y que
actualmente se recomienda a los jueces para que dirijan a los jurados en los tribunales ingleses, véase Crown Court Bench Book,
16.
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Si consideramos la idea de Duff sobre la confianza civica y el principio de civilidad de Nance
desde el punto de vista especifico del soberano, quien los institucionaliza en la presuncion de
inocencia, vemos que esta idea es atractiva no solo desde lo normativo. La presuncion de inocencia
es una norma juridica necesaria (en el sentido de logicamente inevitable) para cualquier Estado que
reivindique la forma de autoridad politica conocida como soberania. Hay una conexion conceptual

entre la presuncion de inocencia y la soberania del Estado.

Antes de adentrarnos en la conexién entre la soberania y la presuncion de inocencia, es
necesario clarificar la relacion entre el Estado, el soberano y la soberania y explicar el caracter de la
autoridad soberana.® El Estado es la entidad en la que una multitud de personas naturales se unen
para dar lugar a un pueblo.* El soberano es quien detenta el poder ptblico; puede ser tanto una
persona como un grupo de personas, que representan al Estado y actan en su nombre. Dado que
el soberano es el representante de la unidad politica del pueblo, goza, dentro de su jurisdiccion, de
autoridad universal para dictar y aplicar las leyes que gobiernan a los ciudadanos, que estan obligados
a obedecerlas como producto de su propia voluntad. El concepto de soberantia se refiere a la relacion
de autoridad politica y de obligacion existente entre los ciudadanos y el soberano. Esta es la relacion

que unifica a la multitud en un Estado.

Por lo tanto, el orden civico emana de la autoridad del soberano, de la soberania del soberano.
Cada ciudadano sabe que las leyes dictadas por el soberano generalmente seran obedecidas y que
desobedecer una ley deriva en su aplicacion en contra de la voluntad de los infractores por parte de
un cuerpo designado para esa tarea. La soberania del soberano le permite concentrar la capacidad

de la multitud de ciudadanos individuales en un Gnico poder politico, que cuenta con la posibilidad

% Las siguientes conceptualizaciones se inspiran en el trabajo de LOUGHLIN, The Idea of Public Law, Oxford University Press,
2003, pp. 58 y 81-86. LOUGHLIN, a su vez, parte del Leviathan (Penguin, 1968) de Hobbes. Me apoyo en sus ideas, pero sin
compartir la perspectiva hobbesiana que ve al Estado como el acuerdo de individuos libres que existen independientemente
de su creacion.

% Dado que aqui el foco estd puesto en el soberano y en la soberania, no ofreceré caracterizaciones mas especificas del Estado.
Existe un intenso debate entre los académicos hobbesianos acerca de qué tipo de persona es el Estado (véase RUNCIMAN,
“What Kind of Person is Hobbes’s State? A REPLY TO SKINNER”, EN The Journal of Political Philosophy, VOL. 8(2), 2000, P.
268; SKINNER, “HOBBES ON REPRESENTATION”, EN European journal of Philosophy, VOL. 13(2), 2005, P. 155;
OLSTHOORN, “LEVIATHAN INC.: HOBBES ON THE NATURE AND PERSON OF THE STATE”, EN History of European Ideas,
2020. Para HEGEL, el Estado es el momento de la “vida ética” en el que lo particular y lo general encuentran su unidad (véase

HEGEL, Elements of the Philosophy of Right, Cambridge University Press, 1991, pp. 258, 275-79).
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de imponerse sobre todo aquel que desafie su autoridad. La magnitud de este poder fue lo que llevo
» 37

a Thomas Hobbes a identificar al soberano como el “Leviatan”.

La autoridad del soberano no surge de la coercion, sino de la obligacion de los individuos de
cumplir las ordenes del soberano como representante de ellos mismos. Esa autoridad trae consigo el
derecho concomitante que tiene el soberano de amenazar con el uso de la fuerza para lograr
acatamiento y de emplearla para ejercer ese derecho cuando un individuo se aparta de su obligacion
y no cumple su deber de ser obediente.® El derecho penal sustantivo consiste en esta amenaza de
usar la fuerza que el soberano tiene derecho a imponer. El castigo por haber actuado en contra de
lo postulado por el derecho penal es la fuerza utilizada para materializar el derecho que tiene el
soberano de ser obedecido.? Sin embargo, es la autoridad politica del soberano la que fundamenta

el derecho a ejercer coercion.

Desde el punto de vista del soberano, el principio de civilidad de Nance es fundamental para la
autoridad del Estado que este gobierna, es decir, para la soberania del soberano. El primer
argumento de Nance a favor del principio de civilidad (a saber, que en la practica la norma se suele
cumplir) es otra forma de decir que la presuncion de inocencia es la presuncion de que lo normal es
que se cumpla con las leyes del soberano, la presuncion de que la persona o asociacion identificada
como el soberano tiene esa relacion de autoridad con los individuos a la que llamamos soberanta. El
segundo argumento de Nance (a saber, que proclamar la norma probablemente hara que sea normal
en la practica) es un elemento juridico de la produccion y mantenimiento de ese orden normal de
civilidad y obediencia que caracteriza a la soberania. Al presumir formalmente que el derecho se ha
cumplido, el soberano hace que sea mas probable que, en el futuro, se cumpla. Si damos este
razonamiento, podemos decir que, en el caso de que, en un proceso judicial, los agentes del

soberano no presumieran la inocencia del acusado, estarian dando por sentado que las leyes del

7 “Porque en virtud de esta autoridad que se le confiere por cada hombre particular en ¢l Estado, posee y utiliza tanto poder
y fortaleza que por el terror que inspira es capaz de conformar las voluntades de todos ellos para la paz, en su propio pats, y
para la mutua ayuda contra sus enemigos, en el extranjero” (HOBBES, Leviatdn, Ediciones Libertador, p. 137).

* Esta concepcion no surge de HOBBES, sino de THORBURN, supra nota 15, pp. 256-263; y BRUDNER, The Owl and the Rooster:
Hegel’s Transformative Political Science, Oxford University Press, 2017, p. 294, quienes a su vez se inspiran en KANT y HEGEL,
respectivamente.

% Véase la discusion sobre los diferentes fundamentos para esta fuerza de acuerdo con el tipo politico de soberanfa en la

seccion V.,
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soberano no se suelen cumplir y que el soberano no detenta la relacion de autoridad con la

ciudadania a la que llamamos soberania.*

A primera vista, este argumento podria parecer exagerado. Incluso si fuera cierto que el
soberano, en general, tiene que presumir que el cumplimiento de la ley es la norma, esto no puede
explicar, en verdad, las reglas acerca del tratamiento de los imputados o la aproximacion de los
tribunales a la evidencia contra ellos, ya que estos Gltimos representan una porcion pequena de la
sociedad y no presumir que se rigen por la ley no nos dira nada acerca de la construccion de la
autoridad estatal sobre la gran mayoria. Sin embargo, eso seria malinterpretar la problematica de la
soberania y convertirla en un interrogante empirico acerca de qué tan extendido esta el
cumplimento de la ley. A pesar de que la discusion empirica es, sin duda, importante, ya que una
cantidad suficiente de desobediencia podria hacer que se cuestione la autoridad politica del Estado,
es secundaria. El problema principal de la autoridad politica es simbélico e ideologico.*! Y, en este

sentido, las afirmaciones del soberano abarcan literalmente todo.

La autoridad del soberano se basa en la pretension ideologica del Estado de representar a todos
los individuos,* con la consecuencia de que la soberania es tan poderosa que desafiarla es inatil e
irracional. Sin embargo, las conductas delictivas son justamente un desafio a la autoridad del
soberano*’ y, por lo tanto, los delitos intencionales representan una negacion fundamental de la
universalidad atribuida a esa autoridad. Ese desafio provoca una respuesta coercitiva por parte del
soberano, que toma la forma de un proceso penal y un castigo, lo que es otro indicador del desafio

ala autoridad, aunque el uso de la fuerza penal es necesario para restaurar la relacion de autoridad.**

#0 La presuncién de inocencia formal en el proceso de llegar a una sentencia es muy importante ya que, cuando se involucra
a agentes del Poder Ejecutivo para encontrar a los responsables del delito, a veces se les pide que, en la practica, presuman
culpabilidad para llevar adelante la investigacion (véase PACKER, “Two Models of the Criminal Process”, en University of
Pennsylvania Law Review, vol. 113 (1), 1964.

* Véase la nota al pie 69 para mas informacion sobre la relacion entre la autoridad simbolica y empirica.

# 0, en la concepcion hegeliana, la pretension de representar la voluntad racional que se encuentra en la unidad de lo
particular y lo universal. Véanse las notas 35 y siguientes. Ideoldgica se usa en cl sentido especifico de una afirmacion que
toma los intereses de algunos como los intereses de todos y que tiene algunos fundamentos materiales (véase MESZAROS, The
Power of Ideology, New York University Press, 1989, pp. 10-12). Entender la afirmacion del Estado como ideologica en este
sentido nos permite reconocer la verdad y la fuerza moral de la idea del Estado como representante del pueblo, al tiempo
que mantenemos una distancia critica de la afirmacion en este sentido de cualquier Estado empirico particular.

*# Thorburn, supra nota 15.

* THORBURN explica el punto anterior con elegancia al hacer referencia al castigo como un aspecto de la autoridad de los
padres: “Una vez que el padre presenta la sentencia y administra el castigo, las maldades del nifio pueden verse como una
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Por ende, el castigo trae aparejado el reconocimiento oficial tanto de la negacion de la autoridad del
soberano como de la necesidad de que se reafirme esa autoridad desafiada haciendo uso del poder
coercitivo legitimo. Cuanto mas recae el Estado en el castigo, mas se desafia la autoridad del
soberano; esto es un indicador del debilitamiento de la relacion subyacente entre autorizacion y
obligacién sobre la que se basa la autoridad politica.** Como consecuencia, para poder mantener la
autoridad del soberano, es necesario que estas negaciones de la autoridad se construyan y presenten

simbolicamente como excepciones al orden normativo del soberano.

El colosal caracter universal que tiene la proclama de autoridad del soberano sirve para explicar
la fuerza de la presuncion legal de inocencia, el estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable”.
Hobbes describio al Estado soberano como un “Leviatan” y un “Dios mortal” debido a la inmensidad
del poder que surge de que sus actos estén autorizados por todos los ciudadanos.*® La fuerza de la
presuncion le da una forma institucionalizada a la inutilidad, la irracionalidad y la excepcionalidad
atribuidas a la desobediencia por parte de un individuo. Cualquier cosa por debajo de “mas alla de
toda duda razonable” sugiere la posibilidad de que la autoridad del soberano sea mas debil que la de

un verdadero Leviatan. La presuncion es un simbolo clave de la autoridad del soberano.

En un juicio penal, cuando los agentes del soberano presumen la inocencia de los acusados,

estan suponiendo que el soberano detenta la autoridad politica a la que llamamos soberania y que

simple condicion previa real para la ejecucion de la maxima autoridad del padre. A pesar de que se siga lamentando la
desobediencia [...], ya no supone una amenaza real a la demanda de autoridad del padre sobre el nifio” (THORBURN, supra
nota 15, 476). Por este motivo, la afirmacion de Arendt relativa a que “la autoridad previene el uso de fuerza externa” debe
ser evaluada con cautela (ARENDT, “What is Authority?”, en Between Past and Future: Six Essays in Political Thought, Viking
Press, 1961, p. 93). El derecho a amenazar con el uso de la fuerza para asegurarse la obediencia y a ejecutar dicha fuerza
cuando se la desafia es constitutivo de la autoridad politica.

* Por lo tanto, ARENDT exagera el argumento cuando dice que “cuando se usa la fuerza, la autoridad ha fracasado” (supra
nota 44). La autoridad solo fracasaria si la fuerza penal del soberano también fuese desobedecida, a travées de una fuga de la
custodia legitima, una rebelion armada o una huelga de hambre hasta la muerte. En cada uno de estos cjemplos, el soberano
no puede reafirmar su derecho a ordenar obediencia. El punto de Arendt es, sin embargo, una exageracion. Una mayor
dependencia oficial en la coercion implica una disminucion de las relaciones politicas subyacentes que constituyen la
autoridad estatal y viceversa (véase BRUDNER, “The Contraction of Crime in Hegel’s Rechtsphilosophie”, en DUBBER (ed.),
Foundational Texts in Modern Criminal Law, Oxford University Press, 2014, p. 161; RAMSAY, “A Democratic Theory of
Imprisonment”, en DZUR, LOADER Y SPARKS (eds), Democratic Theory and Mass Incarceration, Oxford, Oxford University
Press, 2016, pp. 84-107.

# Véase supra nota 35, p. 227. Al mismo tiempo, es precisamente por el hecho de que el soberano es un “Dios mortal” que
la resistencia constituye una amenaza para su autoridad. En tltima instancia, la soberania es ¢l resultado del trabajo de los
ciudadanos; es una relacion politica que se instaura con la intencion de resolver un problema politico. A pesar del derecho a
una autoridad absoluta, la persona que ocupa el puesto de soberano puede ser asesinada, y se puede derrocar el cargo, o este
puede quedar en suspenso. En contraste, el Cristianismo se puede imaginar la naturaleza pecaminosa de la humanidad si no
tuviera la amenaza de la autoridad de su Dios omnipotente e inmortal.
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las leyes del soberano se cumplen de manera rutinaria. En las ocasiones en las que el fiscal convence
al tribunal que juzga sobre los hechos de que retire la presuncion y que declare culpable de un delito
al acusado, el Poder Ejecutivo logro convencer al magistrado o jurado de que, en este caso, un
individuo excepcionalmente desobediente le nego la autoridad normal al soberano. La conexion entre
el mantenimiento del orden civil y los simbolos de la autoridad del soberano es tan fundamental que
se la suele pasar por alto; en palabras de Nance: “el principio de la soberania esta tan asentado en la
L . s » . . .
practica, como generalmente es ignorado en la teoria”. La presuncion de inocencia es un elemento

fundamental de la soberania del Estado.

Ahora analizaremos la presuncion como una medida legal que ayuda a que el Poder Ejecutivo
responda por sus acusaciones contra los individuos; con este argumento, también se demuestra la
conexion necesaria entre la presuncion de inocencia y la autoridad del soberano y que esa conexion

requiere el estandar pruebas mas alla de toda duda razonable.
IIL. La responsabilidad del Poder Ejecutivo y la integridad del soberano
1. La responsabilidad del Poder Ejecutivo

Ho ubica al fundamento de la presuncion de inocencia dentro de una teoria mas amplia del
juicio penal y del debido proceso. En su teoria, el juicio penal es una “institucion politica” que se
basa en la separacion de poderes para asegurar que se aplique la “justicia politica”, lo que se logra

haciendo que el Poder Ejecutivo responda por las acusaciones en un foro independiente.

El autor considera que el juicio penal protege una condicion de lo que llama “libertad piblica”,
es decir, que “los gobernantes estan obligados a rendirles cuentas a los mismos individuos sobre los

que ejercen poder™’

y que eso “demanda que ‘las premisas objetivas para el uso de la coercion y la
fuerza por parte del Estado’ estén expuestas y sean puestas a prueba en un proceso de
confrontacion”.* Esta claro que la presuncion de inocencia tiene un rol importante en este proceso
en el que el Poder Ejecutivo debe responder, en la medida en que sostiene que “no es suficiente que
el Poder Ejecutivo crea o asegure que el ciudadano o la ciudadana es culpable; tampoco alcanza con
que, de hecho, lo sea. El tribunal debe absolver a la persona y dejarla ir, a no ser que el Poder

» 49

Ejecutivo logre demostrar su culpabilidad en la manera correcta”.*” A menos que el tribunal esté

*"Ho, supra nota 23, p. 89.
* HO, supra nota 23 (con cita de Zuckert).
* Ho, supra nota 23, p. 91.
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“seguro de que el Poder Ejecutivo ha encontrado al verdadero culpable”, no puede haber mas
acciones coercitivas contra el acusado.*® La contribucion particular que hace la presuncion de
inocencia es crucial, ya que determina que es responsabilidad del Poder Ejecutivo demostrar la
culpabilidad del imputado hasta satisfacer a un tribunal independiente y que no se requiere
legalmente nada del acusado. Hasta el momento de la condena, la presuncion de inocencia obliga al

Poder Ejecutivo a responder por sus acciones y creencias.®'

Ho contrasta esta funcion de responsabilizacion del juicio penal con el proposito de encontrar
la verdad que en general se cree que tiene. Su argumento es que no asegurar el debido proceso

configuraria una injusticia incluso si el acusado es, de hecho, culpable:

Que no se cumpla con el debido proceso es mas que una falla epistémica. Es una
injusticia politica en si misma, en la que el Estado condena publicamente a un
ciudadano por cometer un delito, sin haber presentado las justificaciones necesarias
para la condena. Hay una falla, o una insuficiencia, en el deber del Estado de

justificar su conducta. Esta injusticia es independiente de lo acertado del veredicto.*?

Pero ;cual es esta “injusticia politica” que trae consigo un procedimiento que no hace responder
al Poder Ejecutivo por sus acusaciones? O, en palabras de Ho: “;Como puede un procedimiento
injusto manchar el resultado?”*® El autor discute diferentes posibilidades, incluidas las consecuencias
negativas de que a un delincuente le cueste aceptar la justicia de una condena y el fracaso de la
funcion del juicio de comunicar de manera efectiva los compromisos morales de la sociedad.** Sin
embargo, cree que lo mas importante es la falta de aseguramiento de la libertad publica que se
produce cuando el Estado puede dafiar a los ciudadanos sin tener que justificar la legitimidad de su
accionar.® El deber del Estado liberal de justificar sus acusaciones es una cuestion de respeto por el

estatus del individuo “como un ser moral autonomo y racional”.*® Esto requiere que todos, en

** Ho, supra nota 23, p. 90.

*! Como sefiala LANGBEIN, un estandar de prueba alto incentiva al jurado a investigar lo que sostiene el Poder Ejecutivo,
supra nota 3, p. 266.

*2 Ho, supra nota 23, p. 103. Véase tambi¢n Lee, supra nota 24, pp. 385, 397-401.

* Ho, supra nota 23, p. 104.

** Ho, supra nota 23.

** Ho, supra nota 23, p. 106.

*® Ho, supra nota 23, p. 105.
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especial los agentes del Poder Ejecutivo, “tratemos al acusado con respeto, dignidad y empatia y le
» 57

aseguremos el debido proceso, porque deberia importarnos llevar vidas honorables”.

Por lo tanto, el fundamento definitivo de Ho con relacion al deber que tiene el Estado de
asegurar el debido proceso se acerca a lo que plantea Stewart: el derecho a ser irreprochables que
se nos debe en virtud de nuestra dignidad como individuos auténomos.** Sin negar el argumento de
Ho de que se trata de compromisos liberales fundamentales, me gustaria sostener que, desde el
punto de vista del soberano mas que del individuo, hay un razonamiento mas convincente para la
descripcion del juicio penal como un mecanismo de responsabilizacion publica impuesto al Poder
Ejecutivo. El debido proceso en general y la presuncion de inocencia en particular son mecanismos
esenciales para proteger la integridad del soberano que, a su vez, es un baluarte de su autoridad y

su soberania.
2. La integridad del soberano

El soberano es un cargo publico, ocupado por una persona o un grupo de personas naturales.*
Es inevitable que estas personas y las que ofician como sus representantes en los diferentes poderes
del Estado tengan intereses privados ademas del de cumplir con los deberes propios del cargo
publico. Uno de los mayores deberes de los agentes del Poder Ejecutivo es hacer cumplir la ley que
garantiza el orden civil. Sin embargo, como hemos visto, el cargo del soberano es muy poderoso.
El soberano tiene capacidad legislativa ilimitada, por lo que le puede brindar al Poder Ejecutivo
poderes legales intrusivos y coercitivos, apoyados en vastos recursos. Como ese poder es ejercido

por personas naturales, existe la posibilidad de que ellas abusen de este.

Se abusa del poder del soberano cuando sus representantes lo usan con fines que no son la
bisqueda del interes del Estado o del interés publico, para cuya persecucion se constituyo el cargo
del soberano. Las oportunidades de abusar del poder se ven muy limitadas por la responsabilizacion
publica de los funcionarios del Poder Ejecutivo que proporcionan el debido proceso en general y la
presuncion de inocencia en particular. Esta altima exige que los agentes del Poder Ejecutivo
demuestren que las acusaciones que hacen de que se ha roto la ley estén fundadas en los hechos. Asi,

se limita el poder oficial y se tiende a asegurar que los funcionarios gubernamentales usaran el poder

*7 Ho, supra nota 23, p. 104.
*8 Véase STEWART, supra nota 11.
*” Véase LOUGHLIN, supra nota 35.
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coercitivo que se les otorga para perseguir el interés plblico al asegurar el cumplimiento de la ley.*
Sin la presuncion de inocencia, nada evitaria que los agentes (ejecutivos y judiciales) del soberano
usaran el poder coercitivo del derecho piblico para sus propios intereses personales o partidarios
mediante acusaciones falsas a rivales o enemigos, lo que abre la puerta a la posibilidad de privatizar
o dividir en facciones el ejercicio del poder gubernamental y supone la desintegracion de la
naturaleza publica del cargo de soberano. Gracias a la presuncion, los representantes judiciales del

soberano pueden mantener la integridad global de su cargo.

Al proteger la integridad del cargo de soberano, el aspecto responsabilizador de la presuncion
también sirve para institucionalizar la autoridad del soberano. El soberano es a quien los individuos
autorizaron para que actiie en nombre de ellos. La autoridad soberana surge de esta relacion de
autorizacion. Al garantizar que los representantes del soberano utilicen su poder coercitivo sobre
los individuos solo cuando estén cumpliendo con sus deberes publicos,®' la presuncion de inocencia
también garantiza que el proceso por el cual se resuelven las violaciones de la ley opere como una

reconstruccion ritualizada de la base racional de la autoridad del soberano.

Es dificil sobrestimar la importancia ideologica de esta funcion de la presuncion, lo que explica
el alto estandar de prueba que esta exige. No alcanza con que haya un juicio ptblico ni con que la
carga de la prueba recaiga en el fiscal; este debe probar el caso mas alla de toda duda razonable; el
tribunal tiene que estar “seguro” para condenar. No es suficiente que el tribunal que juzga los hechos
crea que, estimadas todas las posibilidades, el poder del soberano se ha usado a favor del interés
publico. Cuando el tribunal condena a un acusado, declara que esta seguro de que el poder coercitivo
del soberano se esta usando para el interés piblico, seguro de que, al usar ese poder, el cargo de
soberano realmente es lo que afirma ser. A través de este acto, el tribunal realiza la autoridad del
soberano. Cuando se entiende la fuerte presuncion de inocencia como una condicion necesaria para
materializar la proclama de autoridad del soberano, se hace mas sencillo explicar el aparente

extremismo de la famosa férmula de Blackstone, que muchas veces resulta dificil de defender.®

 Véase A. BRUDNER, supra nota 15, p. 21. Qué constituye el interés plblico puede definirse de diversas maneras: para
HOBBES, es la proteccion del bienestar; para Hegel, la efectivizacion del derecho a libertad (en la seccion V se encuentran
las diferentes consideraciones del derecho penal relacionadas con estos diferentes tipos de soberania). La contienda sobre el
significado y el contenido del interés ptblico es la esencia de la politica.

®' Se da por sentado que el derecho sustantivo que se estd imponiendo cumple con los criterios de garantizar el interés
publico. Véase la discusion en la seccion V.

©? Véase la dificultad para defenderla en REIMAN y VAN DEN HAAG, supra nota 24, p. 226; EPPS, supra nota 13.
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“Que diez personas culpables escapen antes que un inocente sufra” no solo es “mejor”, sino también

fundamental para el mantenimiento de la soberania bajo circunstancias normales.

A su vez, la certeza sobre la integridad del cargo de soberano provee una base mas convincente
para el argumento de que la presuncion de inocencia fuerte es necesaria para mantener la confianza

de los individuos en el sistema legal.
IV. La confianza de los individuos y la condicion de la soberania
1. La confianza de los individuos

Lee toma el argumento central del analisis que hace Ho de la presuncion como un mecanismo
para obligar al Estado a responder y sostiene que la presuncion de inocencia fuerte es un elemento
fundamental de la legitimidad practica del sistema penal. Para que el Estado mantenga su
legitimidad, al tiempo que utiliza el “enorme poder” del derecho penal, por naturaleza coercitivo y

estigmatizador, se necesita que:

... use la fuerza de una manera especificada. Es decir, antes de que el Estado pueda ejercer
violencia y estigmatizar a un ciudadano, le exigimos que pueda justificar las acciones que va a
tomar mediante la correcta identificacién de los delincuentes. El requisito de proveer pruebas mas

alla de toda duda razonable surge de esta demanda.®

Kitai presenta el mismo argumento por la negativa. Sostiene que un estandar de prueba menor
al de “mas alla de toda duda razonable” deja a los ciudadanos en una posicion en la que tienen mas
posibilidades de ser castigados por un delito que no cometieron, lo que genera dudas sobre si les
conviene respetar su parte del contrato social y obedecer la ley, ya que carecen de garantias de que
el Estado no los va a castigar arbitrariamente.® Sin embargo, Kitai no avanza en la direccién de
considerar que no solo se ponen en riesgo los intereses de los individuos y su derecho a ser libres de

la coercion arbitraria, sino también la autoridad del soberano.

Como consecuencia, se pueden criticar estos argumentos con la idea de que, aunque pueden
justificar la carga de la prueba, no explican, en verdad, su alto estandar. ;Por qué “exigimos” pruebas

mas alla de toda duda razonable? Kitai sostiene que, sin el alto estandar, el Estado muestra “una falta

© LEE, supra nota 24, p. 399 (destacado agregado).
" KITAI, supra nota 24, p. 1175. El estandar inferior también socavaria una perspectiva hegeliana del Estado como la unidad
de lo particular y lo universal en la libertad. Véase el texto que sigue a la nota al pie 83.
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de interés en [el individuo] y una predisposicion a sacrificarlo por un objetivo comtn”. También
argumenta que, al borrar “los limites de lo permitido” de esta manera, lograria “debilitar la base de
la relacién entre el individuo y el Estado”.®® Sin embargo, con esto no se sostiene que un individuo
necesariamente estaria mejor sin un Estado de esas caracteristicas. Podria suceder que un Estado
con un estandar de prueba menor también impusiera en los ciudadanos un riesgo de victimizacion
criminal mas bajo, lo que resultaria en que a los ciudadanos les seguiria conviniendo atenerse a las
reglas, a pesar del riesgo de sufrir una condena injusta.® Epps trata de dar vuelta el argumento del
contrato social y dice que la confianza en el sistema legal podria verse debilitada por un estandar de
prueba demasiado alto. Este podria indicar una excesiva “reticencia a castigar” por parte del Estado,
lo que “podria amenazar, mas que reforzar, el monopolio del castigo que tiene el Estado, porque
podria incentivar la vigilancia contra los delincuentes libres”.¢”

Los planteos de Lee y Kitai son susceptibles a estos contrargumentos consecuencialistas porque
toman la presuncion solo desde el punto de vista del individuo y no desde el del soberano. Epps
podria tener razon cuando plantea que podria concebirse un Estado que, por un lado, sostuviera el
estandar de “mas alla de toda duda razonable”, pero que, al mismo tiempo, tuviera un sistema penal
y de deteccion del delito tan incompetente o con tan pocos recursos que volviera imposible
construir un caso en contra de un sospechoso manteniendo el estandar. Esto traeria como resultado
la absolucion de muchos delincuentes y la consecuente pérdida de confianza en el Estado.®® Sin
embargo, desde el punto de vista de la soberania, lo que Epps imagina es un Estado fallido. Los
Estados pueden fracasar. Una incapacidad empirica de mantener el orden civil es, en efecto, un
aspecto clave del fracaso. Sin embargo, los Estados que aspiran a la autoridad soberana, a la
soberania, fracasaran conceptualmente si abandonan la presuncion de inocencia fuerte, ya que, al
hacerlo, abandonan también la fuente de su autoridad politica. Este fracaso ocurre

independientemente de la situacion empirica particular del orden civil.®

5 KITAI, supra nota 24, p. 1176.

© Véase WALEN, supra nota 14.

" EPPS, supra nota 13, pp. 1139.

 Como sefiala PICINALI, cuando la deteccion del delito y el sistema penal son generalmente eficientes y tienen recursos
suficientes, es probable que sean mucho mas efectivos a la hora de disminuir el riesgo de represalias futuras y absoluciones
falsas que cuando se baja el estandar de prueba (véase PICINALL, supra nota 14, p. 35). Ademas, el argumento de EPPS necesita
de un desinterés calculado sobre el contexto actual del estandar de prueba, en el que la presuncion de inocencia formal se ve
debilitada por otros aspectos del sistema penal (véase APPLEMAN, “A Tragedy of Errors: Blackstone, Procedural Asymmetry,
and Criminal Justice”, en Harvard Law Review Forum, vol. 128, 2015, p. 91.

 Es mas, podemos suponer que la falla conceptual precede a la empirica. Como ya he planteado en otro lado, respecto de
la posibilidad de que esa falla pueda expresarse en el derecho sustantivo, “tiene que haber un elemento de profecia
autocumplida cuando los Poderes del Estado dudan de su propia autoridad”, RAMSAY, supra nota 15, p. 226.
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2. La condicién de soberania

Los agentes del soberano estan autorizados a procesar a los individuos acusados de violar sus
ordenes. Al presentar el argumento de Ho, vimos que, cuando dichos agentes presumen la inocencia
del acusado para los fines del juicio penal, no solo estan ejerciendo el poder, sino también afirmando
su autoridad para ejercerlo; estan afirmando que hacen solo lo que los ciudadanos los han autorizado
a hacer. La presuncion sirve para demostrar que los representantes del soberano se toman en serio
la confianza que depositan los individuos en el abrumador poder del Estado, al asegurar de manera
abierta que ese poder se usa solo a favor del interés piblico.” Al demostrar que, a pesar del poder
legal ilimitado que tiene el soberano, sus agentes van a actuar a favor del interés pablico, el Estado
demuestra su autoridad, ya que esta se basa en la relacion de confianza entre el soberano y la
ciudadania, confianza que lleva a los ciudadanos al habito de obedecer y constituye al Estado como
una esfera politica autonoma. Como se demanda que los agentes del Poder Ejecutivo justifiquen las
acusaciones frente a un juez y un jurado, el juicio y su resultado no solo permiten presumir que las
leyes del soberano tienen la autoridad que corresponde a la soberania, sino también que son una

condicion institucional de la autoridad del soberano.

Weber defini6 al Estado como el cuerpo que ejerce el monopolio de la violencia legitima.” La
condena al final de un juicio penal permite que los individuos sean supeditados a un ejercicio de la
fuerza por parte de los agentes del Poder Ejecutivo. Para que sea legitima y, entonces, dé lugar a la
extendida obediencia habitual que caracteriza a la autoridad de un Estado soberano, la fuerza solo
debe ser ejercida con el objetivo de cumplir con el deber del soberano.” La presuncion es el
elemento clave de las garantias del debido proceso para lograr ese objetivo. Es una de esas
restricciones al poder piblico que, como sefiala Loughlin, “asegura que el poder publico se ejerza
solo por motivos publicos, refuerza la confianza de las personas en la integridad del Estado y [...]

mejora mucho [...] la capacidad del poder ptblico”.”® Es un limite a los agentes del soberano, que

" Por lo tanto, la justicia abierta es una condicion clave para la autoridad del soberano; la méxima no es solo que se haga
justicia, sino también que se vea que se hace.

7' WEBER, “Politics as Vocation”, en GERTH y WRIGHT MILLS (eds.), From Max Weber: Essays in Sociology, Oxford University
Press, 1946, p. 77.

? Este punto no presupone una teorfa preventiva general negativa del castigo. Que la obediencia sea la regla es esperable
cuando el castigo retributivo se aplica como parte de los deberes del soberano. Para mas informacion sobre las obligaciones
del soberano, véase LOUGHLIN, supra nota 35, p. 57.

73 LOUGHLIN, supra nota 35, p. 85.
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constituye y define sus poderes como los de la soberania, en oposicion a los de cualquier otra

institucion.”
V. La presuncién de autoridad del soberano

Hasta aqui, he argumentado que existe una relacion necesaria entre la presuncion de inocencia
y la autoridad del soberano. La primera es una presuncién que hacen los agentes del soberano y que
sirve para afirmar que actian como representantes de este y ejecutan sus 6rdenes; establece el
proceso penal como una forma legal de soberania. En reconocimiento de la autoridad del soberano,
el proceso penal presume la obediencia a las 6rdenes del soberano, contenidas en el derecho penal
sustantivo;” indica a los agentes del soberano que usen el poder coercitivo solo en servicio de la
autoridad del soberano; y, al hacerlo, mantiene la relacion politica de soberania entre el soberano y
los individuos. La relacion conceptual entre la presuncion y la autoridad politica del Estado explica
el motivo por el cual la presuncion de inocencia fuerte alcanzo6 un estatus juridico formal destacado,

a pesar de lo débil de cualquier justificacion consecuencialista estrecha.

Entonces, esta teoria de la presuncion de inocencia es un aspecto de una teoria politica acerca
de la competencia de los tribunales penales (formal, de fondo y en lo que hace a la aplicacion de la
pena), en la que el derecho penal constituye la autoridad del soberano. También es genérica en la
medida en que puede aplicarse a cualquier teoria sobre derecho penal que se base en la forma de
autoridad politica llamada soberania. La presuncion de obediencia, la obligacion del Poder Ejecutivo
de responder por sus acciones y la confianza piblica en el uso de la fuerza por parte del Estado son
elementos que esa teoria comparte con otras teorias politicas especificas sobre el sistema penal, en

tanto esas teorias también se basan en la nocion de poder soberano.

La descripcion del soberano presentada en la seccion I empezo6 con algunas ideas tomadas del
trabajo fundacional de Hobbes. Podria dudarse de si ¢l habria apoyado una presuncion de inocencia,

dada su conviccion en la autoridad absoluta del soberano. Sin embargo, su opinion acerca de que el

" Comparese con la formulacién de Lee, mas vaga y prudente: “La obligacion de proporcionar seguridad fisica esta
profundamente entrelazada con ciertas restricciones procedimentales y sustantivas sobre el uso de la fuerza por parte del
Estado. La existencia de la primera depende de la existencia de las segundas, porque, sin las restricciones, el Estado no estaria
en una posicion privilegiada para proporcionar seguridad fisica” (véase LEE, supra nota 24, p. 401). De una manera mas clara,
la “posicion privilegiada” que plantea Lee no es sino el contenido de la soberania y las “restricciones” son la forma.

7> Esta es la relacion que sustenta la famosa definicion formal que hizo WiLLIAMS del derecho penal sustantivo como aquellos
actos “a los que puede seguirlos un proceso penal con un resultado penal; un proceso o su resultados son penales si tienen
alguna caracteristica que los marque como tal”, “The Definition of Crime”, en Current Legal Problems, vol. 107, 1955, p. 130.
La carga y el estandar de prueba son differentia specifica del proceso penal.
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soberano no debia actuar de manera arbitraria es menos conocida. Lo cierto es que Hobbes le puso
muchas limitaciones al mando del soberano que, desde el punto de vista logico, operan como
condiciones necesarias para la soberania y para el mantenimiento de la comunidad. Hobbes baso
estas restricciones en la “ley de la naturaleza”, que consideraba abarcada por la “ley civil”.”® Por este
motivo, rechazo el castigo de los inocentes de modo inequivoco: “Todas las penas recaidas en seres
inocentes, ya sean grandes o pequefias, van contra la ley de naturaleza, porque la pena se impone
solamente por transgresion de la ley y, por tanto, no debe existir castigo para el inocente”.”” Insiste
en que el castigo solo puede ser el acto de una “autoridad piblica”, aplicado por “la transgresion de
laley” y determinado en una audiencia publica y en que el perjuicio que provoque no puede superar
el establecido en la ley. Si no se cumplen estas condiciones, se convierte en “un acto hostil”, sin
autoridad del soberano.”™ Otras limitaciones al poder de castigar son conocidas doctrinas modernas,
como el requisito de la que ley sea ptiblica, el principio de irretroactividad de la ley penal, los estados
de necesidad y los que excluyen la culpabilidad, y las atenuantes y agravantes de una sentencia.” Lo
que sostengo arriba es que la presuncion de inocencia es otro de los limitantes logicamente
necesarios para la autoridad del soberano que planteaba Hobbes. Por lo tanto, se encuentra en el
espiritu de su trabajo, aunque él no la haya mencionado.* El soberano de Hobbes gobierna a través
de laley, y la presuncion de inocencia es, como sostiene Ho, un requisito para que los agentes del

Poder Ejecutivo demuestren la legalidad de cualquier pena.

Para Hobbes, los individuos se obligan a si mismos a obedecer al soberano cuando renuncian a
su “derecho natural” de juzgar lo que tienen que hacer para asegurarse la seguridad. En una teoria
hobbesiana del derecho penal, las ordenes del soberano sirven para incentivar la obediencia al

desalentar a los individuos de causar el dafio al que temen.®' Asi, la ley proporciona la seguridad que

7® HOBBES bas6 estas restricciones en la “ley de la naturaleza”, que consideraba necesariamente abarcada por la “ley civil”.
Véase HOBBES, supra nota 37.

77 Ibidem, p. 260.

8 Ibidem, p. 255.

7 Ibidem, caps. 26-28. Puede encontrarse una discusion en Alice Ristrophe, “Criminal Law for Humans”, en DYZENHAUS y
POOLE (eds.), Hobbes and the Law, Cambridge University Press, 2012.

% Debe resaltarse que, al pasar, Hobbes define la inocencia en términos de una carga de la prueba inversa: “... va contra la
ley de naturaleza castigar al inocente, ¢ inocente es quien judicialmente queda liberado y reconocido como inocente por el
juez” (HOBBES, supra nota 37, p. 224). Sin embargo, en la argumentacion, no se vuelve sobre este comentario acerca de la
persona que se absuelve a si misma. Ademas, Hobbes lo menciona solo dentro del contexto de su critica al castigo de acusados
que son inocentes, pero que se dan a la fuga antes del juicio precisamente por “la corrupcion y la parcialidad frecuentes de
los jueces” (HOBBES, supra nota 37). En otras palabras, en el contexto de un problema para la autoridad del soberano que,
como hemos visto, se ve mitigado por la presuncion de inocencia (véase el texto entre las notas al pic 60 y 61).

81 RISTROPHE, “Hobbes on ‘Diffidence’ and the Criminal Law”, en Dubber (ed.), Foundational Texts in Criminal Law, Oxford
University Press, 2014, p. 31.
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les permite a los stibditos del soberano coexistir, hacer negocios en paz y crear una comunidad.
Adams explico muy bien, en términos hobbesianos, por qué la presuncion de inocencia es tan

importante para la autoridad de este tipo de régimen:

cuando la mismisima inocencia sea acusada y condenada, especialmente a
muerte, el individuo exclamara: “Es irrelevante para mi comportarme de forma
correcta o incorrecta, porque la virtud no es seguridad”. Y si un sentimiento asi se
apoderara de la mente de los individuos, ese seria el fin de cualquier tipo de

seguridad.®?

La promesa de seguridad es el fundamento detras de la obediencia y la base politica para la
autoridad de las amenazas que hace el soberano. Para que la soberania persista, el soberano debera
garantizar que el sentimiento de que “no hay seguridad” nunca se apodere de las mentes de los
sujetos respetuosos de la ley. Como hemos visto, la presuncion es necesaria para cumplir ese

objetivo, ya que le da un marco legal a la realidad de la autoridad del soberano.

En la teorfa politica de Hobbes, la autoridad del soberano surge de que este ocupa un cargo
publico establecido por sujetos racionales para su propio interés: el de autopreservacion. Sin
embargo, esta teoria no agota los motivos posibles por los que los individuos autorizarian el gobierno
del soberano. Brudner toma la descripcion de soberania de Hobbes como un ejemplo de “autoridad
legitima”, en el cual los individuos renuncian a su libertad de juicio y a su independencia y se las
entregan al soberano para asegurar sus intereses.®? Brudner recurre a Hegel para contrastar esto con
una soberania en la que los individuos tienen una obligacion con el soberano en la medida en que
esta sirve para su libertad o independencia individual. A este tipo de autoridad la llama “autoridad
constitucional”;** en esta, el soberano delega el poder a los diferentes poderes del Estado, que estan

sujetos a limites que aseguran la independencia de los individuos.

Brudner ha detallado el tipo de derecho penal propio de esta forma de autoridad politica y
difiere de la teoria penal consecuencialista de Hobbes. En el marco de una soberania constitucional
liberal, el derecho penal sirve para validar la autoridad de los derechos necesarios para la libertad

individual, en particular, el derecho sobre la propia persona y la propiedad. En esta descripcion, el

%2 El juicio de William Wemms, James Hartegan, William M’ Cauley [y otros] por el asesinato de Crispus Attucks [y otros],
Superior Court of Judicature, Court of Assize, and General Goal Delivery ... taken in Short-Hand by John Hodgson, Boston,
1770.

83 Véase BRUDNER, supra nota 38, pp. 309-313.

$ BRUDNER, supra nota 38, p. 313.
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objetivo de las leyes penales es castigar a los individuos que destruyen estos derechos personales al
negar su existencia y cometer asesinatos, agresiones, robos, etc.% El castigo retributivo replica la
negacion de derechos llevada a cabo por el delincuente contra si mismo. Asi, el poder del soberano
se emplea para anular la negacion de derechos y, en el camino, afirma la autoridad de los derechos
cuya posibilidad de ejercicio debe ser asegurada por la soberania. Seria contraproducente que un
sistema asi propusiera algo distinto a la presuncion de que esos derechos tienen autoridad y que
normalmente se los respeta. En el sistema constitucional liberal, la autoridad del soberano dentro
de su jurisdiccion no es menos universal que la del Leviatan de Hobbes. Ademas, es fundamental
para el argumento de Brudner que las amenazas de castigo por parte del soberano se hagan solo en
busca del “interés publico”, el interes en la libertad individual para cuya promocion existe la
soberania constitucional, y no para buscar intereses privados.® En un espacio de soberania
constitucional, la necesidad de que los agentes oficiales respondan ptiblicamente se encuentra en la

base de una teoria de la coercién estatal como reivindicacion de derechos.

Aun asi, hay otro tipo de autoridad politica democratica. En una democracia, el cargo del
soberano se compone de personas que, de manera periodica, tienen que rendir cuentas a los
ciudadanos, que son, formalmente, sus iguales politicos —en una soberania en los términos de
Hobbes, los ciudadanos renuncian a esa igualdad; en la soberania constitucional liberal de Brudner,
esa igualdad no es esencial—. Entonces, el soberano esta autorizado a actuar no en favor de los
intereses materiales de los ciudadanos de seguridad y de libertad individual en la sociedad civil, sino
en favor de sus derechos como iguales politicos, es decir, sus derechos como participantes iguales
del proceso politico de autodeterminacién colectiva.’” A través de esa participacion democratica,
los mismos ciudadanos buscan promover sus intereses, al elegir representantes para los lugares de
mando y luego hacerlos rendir cuentas por sus decisiones. Al igual que la soberania liberal de
Brudner, esta soberania democratica también depende de cumplir los derechos relativos a la calidad
de persona, sin los cuales no podria existir ninguna de las libertades civiles necesarias para la
deliberacién democratica. ®® Por lo tanto, la autoridad democratica implica un derecho penal

comparable, en lineas generales, al derecho penal liberal de Brudner,* que sirve para afirmar la

% BRUDNER, supra nota 15, en especial el cap. 1. En rigor, BRUDNER considera solo estos “verdaderos crimenes”. Propone
una fundamentacion disuasiva diferente para los delitos contra el bienestar publico que surgen de los requerimientos
complejos de la libertad individual propiamente entendida (véase BRUDNER, supra nota 15, cap. 5).

8 BRUDNER, supra nota 15, p. 21.

¥7 Véase RAMSAY, supra nota 45, p. 89.

8 Véase RAMSAY, supra nota 45, pp. 90-93.

%9 Véase RAMSAY, supra nota 45, pp. 92-95.
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autoridad de los derechos, aunque la democracia le agrega una dindmica abolicionista.” Sin dudas,
la autoridad de un Estado democratico conlleva la presuncion de inocencia en asuntos penales por

los mismos motivos genéricos que describi antes.

Como presuncion de la autoridad del soberano, la presuncion de inocencia es, por lo tanto, una
caracteristica fundamental del Estado moderno. Sin darse cuenta, en su formulacién sobre la regla
de “mas alla de toda duda razonable” como una aplicacion del principio de precaucion, Adrian
Vermeule nos ofrece una manera para entender qué tan fundamental es.”" Al igual que este
principio, la regla de toma de decisiones en procesos penales se inclina mucho hacia evitar un tipo
de dafio (las condenas erroneas), con el costo que esto acarrea de aumentar el riesgo de otro tipo
de dafo (las absoluciones erroneas). Claro que, en contextos regulatorios, seria mas preciso
describir la presuncion de inocencia como lo contrario del principio de precaucion, ya que, a
diferencia de este, en el estandar de prueba penal se valora mucho el riesgo de la accion coercitiva
por parte del Estado y se descarta el riesgo de la falta de accion coercitiva. Sin embargo, Vermeule
entiende que confiar en la presuncion de inocencia en la toma de decisiones en derecho penal deja
lugar a una de las criticas principales contra el principio de precaucion en contextos regulatorios:
que es incoherente porque hay riesgos de dafio muy inciertos en ambos lados de la decision.” En
uno, el riesgo de castigar a un inocente; en el otro, la falta de justicia y la posibilidad de que se
cometan mas delitos. Sin embargo, Vermeule no tiene en cuenta que los encargados de redactar
politicas recurren al principio de precaucion cuando se enfrentan a riesgos inciertos de dafos
supuestamente catastroficos. Detras del riesgo de causar un dafio concreto, asociado a los errores
en casos penales individuales, hay un riesgo de un dafio sistémico realmente catastrofico que
Vermeule no considera y que la presuncion de inocencia logra evitar. Un sistema penal que no
presume la inocencia de los individuos se arriesga a sufrir la catastrofe de que el soberano pierda la

autoridad, lo que, entre otras cosas, destruiria todo el sistema juridico.”

% Mas alla del minimo de permitir el sufragio universal y la igualdad de derechos para presentarse a un cargo piblico, los
Estados pueden ser mas o menos democraticos en la medida en que los derechos democraticos formales sean la base de un
autogobierno colectivo real (ibidem, p. 90) y en que dicho autogobierno tienda a abolir el castigo (véase RAMSAY, supra nota
45, pp. 97, 106).

! VERMEULE, “A New Deal for Civil Liberties: An Essay in Honor of Cass R. Sunstcin”, en Tulsa Law Rev, vol. 43 (3), 2008,
pp. 921, 927-928.

%2 Véase SUNSTEIN, Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle, Cambridge University Press, 2005.

% WALEN se acerca a reconocer esto y sostiene: “Hay una sensacién innegable de que a las personas les importan mas los
abusos de poder del Estado que las ilegalidades privadas [...], les molesta mas, p. ¢j., un asesinato ilegal por parte de la policia
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VI. Conclusion

Como senalan los criticos consecuencialistas del estandar de “mas alla de toda duda razonable”,
es verdad que van a existir condenas erroneas, incluso con una presuncion de inocencia fuerte,
basada en ese estandar. La presuncion no podra proteger siempre al individuo de la opresion estatal
ni hacer valer lo que es correcto en cada caso. Sin embargo, exigirle eso es hacer una interpretacion
desacertada de la presuncion de inocencia. Es la forma que toma la soberania la que tiene la mejor
version del sistema penal. Una de las debilidades que presenta la filosofia moral como teoria del
derecho penal es la indiferencia relativa hacia la realidad institucional del sistema penal. Mientras
busca las practicas ideales y moralmente correctas para el castigo estatal, le cuesta explicar las
doctrinas del derecho, porque no reconoce el problema de la autoridad politica para cuyo manejo
nacieron el Estado y el derecho publico. De la misma manera en que el castigo estatal y el derecho
penal sustantivo existen para reivindicar la autoridad politica del Estado, la presuncion de inocencia
—una caracteristica especifica clave del proceso penal— es una forma institucional de la soberania
del Estado.

Duff tiene razon cuando dice que se necesita algan grado de confianza civica para el buen
funcionamiento de una republica y que la presuncion de inocencia sirve para institucionalizar esa
confianza. También es cierto, como argumenta Ho, que la presuncion asegura que el Poder
Ejecutivo deba rendir cuentas publicamente por el ejercicio que haga de su poder penal coercitivo.
Sin embargo, estas caracteristicas de la presuncion de inocencia, deseables desde un punto de vista
normativo, son aspectos de la soberania del Estado, que institucionaliza tanto la civilidad como la

responsabilizacion de los agentes gubernamentales.”*

Al entender la presuncién de inocencia como una condicion de la autoridad politica del Estado,
deberia ser posible explicar la historia de su desarrollo y su perfeccionamiento en la doctrina juridica

en términos de la evolucion historica de la autoridad de los Estado soberanos, de absolutista a liberal

que por parte de un criminal [...]. La violacion de la confianza le agrega una dimension extra al mal de base”. Sin embargo,
cree que eso no dice nada acerca de cual deberfa ser el estandar de prueba correcto. De todas formas, cuando se entiende el
problema desde el punto de vista de la soberania, resulta mas sencillo ver que todo el orden civil depende de la integridad
del soberano y de la confianza de la ciudadania en la autoridad de este. El estandar de prueba alto institucionaliza la fuerte
demanda ideologica de que esa confianza esta garantizada. Véase WALEN, supra nota 14, pp. 389-390.

°* Para mas informacion sobre la conexion general entre soberania y libertad politica, véase NEUMANN, “The Concept of
Political Freedom”, en SCHEUERMAN (ed.), The Rule of Law Under Siege: Selected Essays of Franz L Neumann and Otto Kirchheimer,
University of California Press, 1996, p. 213.
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o democratica.” También deberia poder explicarse la subversion de la presuncién de inocencia en
los tltimos afios™ en funcion de cémo, en la actualidad del capitalismo neoliberal posdemocratico,

se evita la autoridad politica del Estado.”

% Puede encontrarse una teorfa liberal acerca de la transicion del absolutismo a la autoridad politica liberal en BRUDNER,
supra nota 38, cap. 6.

% Por medios como la delacion premiada (LIPPKE, “The Prosecutor and the Presumption of Innocence”, en Criminal Law and
Philosophy, vol. 8, 2014, p. 337), la participacion obligada del imputado (OWUSU-BEMPAH, supra nota 5) y los delitos
preventivos (RAMSAY, “Preparation Offences, Security Interests and Political Freedom”, en DUFF et al., The Structures of the
Criminal Law, Oxford University Press, 2011, en especial pp. 214-220; RAMSAY, supra nota 15, en especial cap. 7).

%7 Ya se ha teorizado sobre la reciente expansion de la jurisdiccién preventiva del derecho penal sustantivo, que criminaliza
la peligrosidad y la causa de inseguridad y, por lo tanto, subvierte la esencia de la presuncion (mientras adhiere a esta en las
formas); se la ha descrito como un sintoma de la decadencia de la soberanfa. Véase ERICSON, Crime in an Insecure World,
Cambridge, Polity, 2007; RAMSAY, “Vulnerability, Sovereignty, and Police Power in the ASBO”, en DUBBER y VALVERDE
(eds.), Police and the Liberal State, Stanford University Press, 2008; Ramsay, supra nota 15, en especial el cap. 10. Puede
encontrarse un informe interesante sobre la decadencia de la representacion politica democratica de las ultimas décadas en
MAIR, Ruling the Void: The Hollowing of Western Democracy, Verso, 2013, pp. 20-44.
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