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En los dltimos afios se ha prestado creciente atencidn a la conexion entre la teoria democratica
con el derecho penal (de Greiff 2002; Duff 2001; Duff et al. 2007; Dzur 2012; Dzur & Mirchandani
2007; Loader 1996, Nino 1996b, 2007). Entre diversos puntos de vista sobre este tema, el
propuesto por Antony Duff parece particularmente atractivo. Duff desarrolld un abordaje
comunicativo del derecho penal y, mas recientemente, explord los enlaces entre la visién
comunicativa y la idea de democracia deliberativa (Duff y Marshall 2007; Duff, Farmer et al. 2007).
Duff ha realizado una interesante investigacidon acerca de las posibilidades de un derecho penal
democratico. Mas, a pesar de que su abordaje del tema representa, en mi opinién, el mejor
intento de articular las cuestiones basicas del derecho penal y de la teoria democrdtica, aun tengo
dudas respecto al modo en que tales consideraciones son ensambladas. Mas especificamente, me
incomoda el espacio que la teoria de Duff -como también muchas otras valiosas y renovadoras
teorias de la democracia y del derecho penal- reservan a las comunidades democraticas en la
definicidn de cuestiones fundamentales. Intuitivamente, encuentro buenas razones para expandir
el rol del pueblo en estos asuntos, pero creo que hay todavia mucha resistencia tedrica a tales
iniciativas. Por ello, a continuacion reflexionaré acerca del alcance y de los limites de un derecho
penal democratico. El interrogante fundamental que propongo serd, entonces, équé rol deben
ocupar las personas de una comunidad democratica en la creacion, aplicacién e interpretacion del
derecho penal?

El lugar del pueblo y la democracia epistémica

Muchas de las razones que apoyan la promocién de un mayor involucramiento del pueblo en la
creacion, aplicacion e interpretacion del derecho penal son -como veremos- razones que también
aplican a otras dreas del derecho. Parece simplemente légico que en una comunidad en
democracia las personas tengan un rol decisivo en el moldeamiento de las normas que les seran
aplicadas. Quisiera sostener, no obstante, que el derecho penal nos da razones adicionales,
significativas, para pensar en estos términos. Y quisiera sostener ello frente a quienes creen -como
veremos- que precisamente el hecho de que tratemos aqui con el derecho penal debilita el
reclamo de un derecho mas democratico. Volveremos a este desafio mas adelante; por el
momento, me centraré en la propuesta del desarrollo de vinculos mas fuertes entre la democracia
y el derecho penal.

El punto es que, en general, las razones que tenemos para favorecer un rol decisivo del pueblo en
la formacién del derecho se ven reforzadas cuando nos enfrentamos al derecho penal
precisamente dada la naturaleza de lo que se encuentra en juego. Efectivamente, se trata aqui de
la aplicacién del la forma mas severa, mas atemorizante y mds dafina del poder del Estado: el uso
de la fuerza. Es una premisa clasica de la filosofia politica que el uso de los poderes coercitivos del
Estado requiere una justificacion cuidadosa. Necesitaremos una justificacién aun mas fuerte y



cuidadosa -propongo- cuando nos referimos al ejercicio, por parte del Estado, de fuerza bruta -
fuerza que implica dafiar individuos y que puede incluir la privacion de su libertad. Cabe recordar
que el castigo implica infligir dolor u otras consecuencias desagradables para el delincuente (Hart
1968). Por tal razén, no podemos simplemente aceptar justificaciones provisionales, parciales o
generales (i.e., "es necesario garantizar un ambiente seguro para todos") como justificacion de lo
gue el Estado hace o desea hacer respecto del castigo: necesitamos que el Estado nos presente a
todos -y, particularmente, a aquellos mas profundamente afectados por sus politicas penales- sus
razones publicas mas fuertes; razones que todos nosotros -especialmente los mas desfavorecidos-
podamos compartir y aceptar.

Ahora bien, es dificil negar que el uso del poder coercitivo del Estado requiere una justificacién
especial. Sin embargo, mantener esto no dice nada en favor de fortalecer los vinculos entre la
democracia y el derecho penal ni -mucho menos- sobre la importancia de asegurar formas directas
de participacién popular en aquellos asuntos legales. Precisamente por esa razdon es que
expondré, en lo sucesivo, algunos argumentos para defender la visidn participativa.

Razones epistémicas (contra los sesgos sistémicos). Los motivos principales que ofrezco para
apoyar un rol mas fuerte -y mas directo- del pueblo en la creacidn, aplicacién e interpretacion del
derecho penal, son epistémicos. Es decir, un compromiso mas activo de las personas en tales
asuntos es importante porque lo que se encuentra en juego es enormemente importante para sus
propias vidas; si bien hay mucho conocimiento social importante por explorar, las decisiones
publicas en estas cuestiones son basadas frecuentemente en informacién parcial o
innecesariamente limitada. En una mayoria de paises es demasiado comun encontrar situaciones
de sobre-criminalizacidon (Husak 2009); delitos que no son considerados seriamente o reconocidos
como tales; delitos que no son perseguidos adecuadamente; delitos que concentran
indebidamente gran parte de la atencidn, las energias y los recursos del Estado.

Indudablemente, tanto la falta de informacidn relevante como los sesgos que afectan a los
decisores y a los ejecutores de la ley explican muchos de los problemas que caracterizan al
derecho penal moderno. Una presencia mas activa del pueblo en el proceso de crear, aplicar e
interpretar el derecho penal podria ayudar a eliminar o minimizar los sesgos existentes que tan
perversamente afectan al derecho existente. Tal incremento en la intervencién popular (que,
como veremos, podria ser objetado por diversas razones) podria conllevaria interesantes
consecuencias. Entre otras cosas, (i) permitiria la incorporacién de informacién relevante al
proceso de toma de decisiones; (ii) ayudaria a eliminar sesgos indeseados de dicho proceso; (iii)
permitiria a las personas diluir o remover prejuicios sin sustento, reconocer la dignidad de los
puntos de vista y de las vidas ajenas y aprender acerca de su sufrimiento; (iv) forzaria otras
personas a ofrecer razones publicas que, en su ausencia, tenderian a no aparecer; (v) moveria a
otras personas a filtrar sus demandas irreflexivas basadas en pasiones o en el mero interés propio;
(vi) alentaria a cada uno a clarificar sus propias opiniones y a "repensar" sus reclamos, y (vii)
educaria a las personas en el arte de vivir junto a otros.



Razones motivacionales (contra la parcialidad legal). En los parrafos anteriores hicimos referencia
a la importancia de permitir una intervencion mds directa del pueblo en asuntos legales, a fin de
facilitar el acceso general a informacion basica que, de otro modo, no estaria disponible. Pero
puede suceder que los decisores tengan acceso a la informacion relevante pero no la tomen en
cuenta, no sopesen apropiadamente su importancia o no reconozcan cémo y por qué es relevante
para ciertos grupos. Por ejemplo, podria argumentarse que los funcionarios judiciales ordenan
detenciones o privaciones de libertad de larga duraciéon facilmente porque nunca han
experimentado personalmente las implicancias dramdticas vitales de estar en prisidn; o que los
tribunales compuestos mayormente por magistrados masculinos (como parece ser la regla en
muchos paises y cortes supremas o de apelaciones) tienden a tener problemas para reconocer la
relevancia de los crimenes relacionados con el género, como ser el acoso sexual; y demas. En estas
situaciones, las autoridades publicas "ven" o tienen acceso a la informacion necesaria, pero se
enfrentan a dificultades serias para entender su relevancia en los casos reales.

Hace algunos afios, el filésofo politico Will Kymlicka formuld un argumento relacionado, refiriendo
a la idea de "confianza". llustrd su punto afirmando "incluso si el hombre blanco puede entender
los intereses de las mujeres y de los negros, no se le puede confiar para que los promueva"
(Kymlicka 1995, 139). A final de cuentas, podria carecer de la motivacién para sopesar
adecuadamente la importancia de aquellos reclamos adecuadamente. Considerando estas
circunstancias, la presencia efectiva de las voces afectadas en el proceso de toma de decisiones
puede resultar atractiva como un modo de minimizar el impacto de los riesgos (i.e., parcialidad

judicial) que, de otro modo, serian amenazadores (Phillips 1995).

Razones de legitimidad. Una intervencién popular robusta en las decisiones respecto de asuntos
publicos fundamentales es necesaria también por razones de legitimidad -particularmente cuando
(i) lidiamos con cuestiones fundamentales relacionadas al derecho penal que, como vimos,
involucra el ejercicio directo del poder coercitivo del Estado (ver ut supra); y cuando (ii) el ejercicio
real de dicho poder parece afectado por serios problemas de legitimidad (ver ut infra). Esta
conclusién -propongo- se mantendrd en pie sin importar que tomemos un entendimiento
descriptivo 0 -como haremos aqui- un entendimiento normativo de la idea de legitimidad politica’.

De acuerdo a un enfoque descriptivo -weberiano- la nociéon de legitimidad politica refiere
principalmente a las creencias de las personas acerca del modo en que se ejerce la autoridad
politica. En lo atinente a la legitimidad (descriptiva) del sistema penal, es posible afirmar que vicios
tales como el racismo, el autoritarismo, el sexismo, la discrecién pura, la violencia policial, etc., se
presentan extendidos a lo largo del mundo. Frente a estos problemas, la alternativa de concebir
un compromiso popular mas robusto respecto del derecho -aumentando la capacidad del pueblo
para tomar decisiones publicas y controlar a sus autoridades- parece razonable: representa un
intento aceptable de mejorar la legitimidad del derecho penal (Loader 2000; Loader 2006; Loader
& Sparks 2011).

! Ver, por ejemplo, http://plato.standford.edu/entries/legitimacy/



Conforme una vision normativa -rawlsiana-, la nocidn de legitimidad politica da cuenta de una
situacién donde "el poder politico... es ejercido de acuerdo a una constitucidon cuyos elementos
esenciales podriamos razonablemente esperar que todos los ciudadanos libres e iguales avalen, a
la luz de los principios e ideas de su razén humana en comun" (Rawls 1991, 137). Desde esta
postura moral -propongo- el sistema dominante de derecho penal se nos presenta profundamente
problematico: es una de las areas del derecho donde las personas son menos respetadas como
libres e iguales. La nocion de Rawls de legitimidad politica es susceptible de una lectura liberal,
como también de una lectura mas democratica. Esta uUltima estara obviamente mas abierta a la
participacién popular, pero la primera no necesariamente la niega. De hecho, Rawls parece
explorar un camino intermedio -que también habremos de explorar aqui- donde la legitimidad
politica aparece conectada a una comprension particular de la intervencién popular en la politica.
Pienso en su respaldo -claramente, en Liberalismo Politico- a la democracia deliberativa. En una
democracia deliberativa, el pueblo asume un rol decisivo en la discusién publica diaria de
cuestiones constitucionales fundamentales. Para él, la legitimidad politica requiere un tipo
particular de compromiso popular con las cuestiones publicas. En conclusién, aquellos que nos
preocupamos por la legitimidad (normativa) del derecho penal tenemos razones para favorecer, y
no resistir, un involucramiento mas directo del pueblo con tales asuntos.

Razones adicionales, relativas a la historia y la prdctica. En los parrafos anteriores exploramos
distintos motivos para apoyar (de diversas maneras) una mayor participacion del pueblo en el
moldeamiento del derecho penal. Aqui haré menciéon de dos factores adicionales que refuerzan a
los anteriores. Se encuentran relacionados con la prdctica real de nuestro derecho penal, y con su
historia. No abordaremos aqui una descripcidon socioldgica del sistema penal, de pasado a
presente; simplemente asumiré que su funcionamiento es profundamente malo, una presuncion
que, de distintas maneras, es dada por sentado por numerosos autores dentro del derecho penal
(Duff 2001; Gargarella 2011; Heffernan y Kleinig 2000; Murphy 1973; Tonry 1995). Pensemos, por
ejemplo, en este dato basico y terrible que, asumo, se extiende ampliamente por el mundo
occidental: mientras que las sociedades son crecientemente multiculturales, las prisiones
contintan siendo enfaticamente homogéneas en su composicion humana. El resultado -que habré
de tomar como un hecho de la vida politica moderna- parece relacionarse con los sesgos publicos
sistematicos mds que una consecuencia de la perversidad natural de cierta clase social. En otras
palabras, asumo que como resultado de una practica de larga data, que continda al dia de hoy,
vastos sectores de la sociedad, compuestos de los menos aventajados, han sido maltratados; que
no hemos proveido a esos grupos lo que les corresponde en términos de justicia social y
cooperacion social; y que de ese modo hemos colocado a sus miembros en situaciones de
desventaja injustas -hemos creado lo que algunos autores llaman "ghettos" y "sistemas de castas"
(Fiss 2003; Sunstein 1993). Aquellas situaciones de injusticia del pasado y del presente exigen no
solo la adopcién de nuevas politicas y remedios, sino también diferentes actitudes respecto de los
miembros de los grupos afectados: su situacién de desesperacion demanda ayuda, atencién y
cuidado. Esta también es una razén por la cual las voces de los miembros marginados de la
sociedad necesitan ser oidas con especial consideracion: no como resultado de piedad o



compasion, sino como un tema de justicia y reparacion. Necesitamos saber mas acerca de sus
necesidades y de su sufrimiento en cuya creacion la sociedad ha contribuido.

Todas estas cuestiones -principalmente, la necesidad de considerar seriamente los puntos de vista
de otras personas; las motivaciones reales de las personas para respetarse unas a otras, y la débil
legitimidad politica de nuestros sistemas legales en un contexto de profundas injusticias- me
ayudan a favorecer una concepcion particular de democracia. La version de democracia que
defiendo es un tipo especifico de democracia deliberativa, llamado "concepcidn epistémica de la
democracia". De acuerdo a esta postura, para que una decisidn colectiva sea justificada, ella debe
ser el producto de una discusién justa entre "todos los potenciales afectados" (Cohen 1989; Elster
1998; Estlund 2009; Habermas 1996; Nino 1996). Este acuerdo colectivo representa nuestro ideal
regulador, que usamos para examinar y evaluar criticamente los arreglos institucionales actuales.
Y llamamos a esta visién "epistémica” por las mismas razones ya descriptas: creemos que cada
persona es la mejor jueza de sus propios intereses, y por esa razdn queremos y necesitamos oir a
todos al momento de discutir nuestros asuntos comunes. En este sentido, asumimos que
aumentara la probabilidad de decidir imparcialmente -es decir, respetando los puntos de vista de
todas las personas- al ingresar en una discusidon con ellas. En otras palabras: creemos que las
decisiones colectivas (i.e. decisiones respecto de la creacion o aplicacion del derecho penal) que
son tomadas sin otorgar la debida consideracién a los ideales y las demandas de cada persona
(que ellas conocen mejor que nadie), son decisiones que tenderan a ser sesgadas o finalmente
parciales. Nuestra defensa de un concepto "epistémico" de democracia no significa que asumamos
que, a través del didlogo, arribaremos a la decisiéon "correcta" -como si se asume en algunas
teorias deliberativas-. Lo que asumimos, en cambio, es que las discusiones inclusivas favorecen el
arribo a decisiones mas imparciales -una afirmacién que se ve reforzada cuando reconocemos el
escandaloso nivel de parcialidad e injusticia que caracteriza nuestros sistemas institucionales
actuales, basados en la exclusion social y el elitismo politico.

El alma liberal y el alma democratica de la teoria comunicativa de Anthony Duff

El enfoque de Duff acerca del derecho penal es ampliamente conocido, enormemente atractivo e
inspirador. No obstante, aun no tengo en claro cuales son los alcance y los limites de su planteo.
Mi impresién es que su trabajo se encuentra marcado, aun, por la presencia de dos almas en
tensién. Un alma es democratica y la otra es liberal. El alma democratica es aquella que parece
respaldar su enfoque comunicativo y la que explica su acercamiento a las visiones deliberativas y
participativas de la democracia. La mayoria de sus referencias a una comunidad lingtistica; a una
ley que el pueblo toma como propia; a la comunidad y a la soberania, refieren al alma
democratica. Pero su obra también estd profundamente marcada por la existencia de un alma
liberal. Esta "alma" puede ser reconocida en su defensa de los valores de la autonomia, la libertad
y la privacidad; la filosofia kantiana que parece inspirar gran parte de su trabajo; su duro rechazo
del comunitarismo; sus visiones acerca de las "mala prohibita"; su aproximacién al rol de los jueces
en el derecho penal, etc. Las explicaremos por separado.



El alma democrdtica. La teoria comunicativa del derecho penal de Duff es sensible a
consideraciones democraticas de diversas maneras. El autor declara abiertamente adoptar las
"concepciones participativa y deliberativa de la democracia" (Duff & Marshall 2007, 220, 241).
Mas no queda del todo claro qué tanto este compromiso politico penetra en sus visiones acerca
del derecho penal, cdmo se organiza y cémo funciona.

En numerosas obras, Duff ha explicado lo central que es para él y para su concepcién del derecho
penal que el derecho y las personas compartan el mismo lenguaje, lleven la misma voz, hablen de
lo mismo: los ciudadanos deben poder reconocer su propia voz cuando el derecho habla.” La
postura de Duff es marcadamente fuerte: ese tipo de identificacidon con el derecho directamente
es considerado como una precondicién de la responsabilidad criminal. En sus palabras, "otra,
obvia, condicion de la responsabilidad criminal, otra precondicidn de la responsabilidad criminal,
es entonces que haya un lenguaje apropiado en el que el imputado sea llamado a responder...
Pero otra pregunta crucial es: de quién es ese lenguaje -o de quién deberia ser ese lenguaje" (Duff
1998, 197-8).

Mas adelante, Duff insistid sobre su postura original y sobre el rigor de las conexiones a las que se
referia, entre las opiniones del pueblo y los contenidos del derecho. Sostuvo que el derecho debia
ser "suyo", no de un modo meramente metaférico: el derecho debe ser un "derecho comun”, es
decir "no un conjunto de érdenes impuestas sobre ellos desde el exterior, sino un derecho que
exprese los valores por los cuales se definen a si mismos como comunidad politica; no una ley
emitida por un soberano que demanda su obediencia, sino una ley que habla en su propia voz
colectiva, en términos de sus propios valores. Mas aun, si bien un derecho comun no es, por
definicion, democratico, un derecho republicano apropiado para una comunidad politica
contemporanea si lo es: los ciudadanos pueden verse a si mismos (a través del proceso legislativo
en el que operen) como autores de su ley" (Duff 2001, 6, las italicas son mias).

Mas significativamente, Duff sefialé las consecuencias dramaticas que estas situaciones
(situaciones donde algunas personas no pueden "oir el lenguaje del derecho como uno que
pudiera ser suyo, como uno en el cual ellos pudieran y debieran hablar") tenian para un enfoque
comunicativo del derecho penal. Afirmé: "Este punto tiene obvias implicancias para una teoria
comunicativa del castigo. Si el castigo ha de comunicarse con la persona imputada (y permitirle
comunicar arrepentimiento a sus conciudadanos) debe hablar un lenguaje que ella pueda

® En sus palabras, "mi entendimiento de lo que se me dice, y de la posibilidad de decirlo por mi mismo,
depende no meramente del contenido de lo que se dice, sino de la voz con la que se lo dice -de quién me
habla y de en qué accidente me habla; de hecho, el contenido de lo que se dice, lo que significa al oyente, no
puede ser divorciado completamente de la voz con la que se lo dice ... debemos... preguntarnos si es una voz
que todos los ciudadanos pueden oir como propia -0 como una voz que podria ser suya. Si el derecho habla
a los miembros de grupos injustamente desventajados, empobrecidos y alienados en la voz de lo que ellos
razonablemente ven (y oyen) como poderes institucionales opresivos en los que ellos no participan, su
lenguaje podra ser conceptualmente accesible a ellos. Mas dada la voz con la que, y las fuentes desde las
que, se habla (y se oye), ipodemos decir plausiblemente que en la practica aquel es un lenguaje accesible
para ellos, un lenguaje en el que ellos realmente podrian hablar (o se podria esperar que hablen) con su
propia voz?" (Duff 1998, 204).



entender y hablar por si misma como un lenguaje normativo de censura" (Duff 2001, 193). Si no es
asi, si el lenguaje resulta normativamente inaccesible para los mas desventajados -aquellos
politica, material y normativamente excluidos de él-, entonces se sigue que no tendran motivos
para sentirse compelidos por é* y -por las mismas razones- la comunidad no tendrd ningin
derecho a exigirles un rendimiento de cuentas.*

Dentro de este panorama -que insiste en el hecho de que el pueblo vea al derecho como propio- el
uso del jurado como ejemplo crucial -como metafora, como test ideal- no es sorpresivo. Aquel
ejemplo nos presenta como intérpretes y ejecutores de la ley: los actores principales de la obra.
De este modo, Duff nos invita a "imaginarnos como miembros del jurado" y a preguntarnos qué
podriamos decirle a una persona que ha sido sistemdaticamente excluida de nuestra comunidad. Se
pregunta si podiamos "honestamente mirar a esta persona, o a un miembro de un grupo
desaventajado, a los ojos y condenarlo por su crimen". Y continda: "Lo que tenemos que
preguntarnos en esa situacién imaginaria es no solamente si la evidencia que hemos escuchado es
suficiente para probar su culpa, sino mds bien si como jurado que debe juzgar a este imputado
como conciudadano tenemos el derecho o la integridad moral para hacerlo; y la respuesta a esa
pregunta depende en parte de si nosotros, como miembros de una comunidad politica dentro de
la cual somos conciudadanos del imputado, hemos tratado a éste como ciudadano" (Duff 2003b,
258, Duff 2010).°

Estas opiniones estan claramente relacionadas a otro punto en el que Duff ha insistido
consistentemente -uno que tiene un papel central en su visién del derecho penal: la idea de que
no debemos enfocarnos solamente en "qué es y qué no es injusto" pero también en la pregunta
sobre "frente a quién o a qué somos responsables por las ofensas que cometemos" (Duff 2007,
53). Para Duff, "se reclama que, cuando estd en juego la responsabilidad criminal, somos
responsables por nuestros conciudadanos (frente a quienes también tenemos la legitimacion

g hay individuos o grupos dentro de una sociedad que son (de hecho, aun si no por disefio)
persistentemente y sistemdticamente excluidos de la participacion en su vida politica y de sus bienes
materiales, quienes son normativamente excluidos en cuanto a que su tratamiento en manos de las leyes e
instituciones que gobiernan a la sociedad no representa un genuino respeto por ellos como individuos que
comparten los valores de la comunidad, y quienes son linglisticamente excluidos en cuanto la voz del
derecho (a través de la cual la comunidad habla a sus miembros en el lenguaje de sus valores comunes)
suena, para ellos, como una voz ajena que no es ni podria ser la suya, entonces el reclamo de que estan,
como ciudadanos, obligados por las leyes y son responsables frente a la comunidad se torna vacio. Los
fracasos suficientemente persistentes, sistematicos, no reconocidos o no corregidos, en tratar a individuos o
grupos como miembros de una comunidad politica de cuyos recursos participan, debilitan el reclamo de que
tales individuos o grupos se encuentran obligados por las leyes de dicha comunidad. Solo pueden ser
compelidos como ciudadanos, pero tales fracasos niegan implicitamente su ciudadania al negarles el respeto
y el debido cuidado que corresponde a todo ciudadanos" (Duff 2001, 195-6).

* "(T)oda vez que la comunidad en cuyo nombre hablan ha fallado notablemente en la tarea de tratarlos de
acuerdo a sus valores declarados, no podra reclamar el derecho de llamarlos a rendir cuentas respecto de
sus presuntos fracasos en respetar aquellos valores encarnados en el derecho penal" (Duff 2001, 186).

> Citando la obra de Albert Dzur, también hace referencia a la idea de que, para ser miembro de una
comunidad legal, los ciudadanos participan en el proceso penal" (Duff 2010, 138).



colectiva para responsabilizar)" (ibid.).? Esta idea es crucial para quienes queremos tomarnos en
serio las consideraciones democraticas. En palabras de Duff, "los imputados son llamados por sus
conciudadanos, actuando colectivamente, a rendir cuentas de las ofensas que presuntamente
cometieron contra los valores que definen su comunidad politica: llevar a un imputado a juicio
para tratarlo como un conciudadano" (ibid.).”

Como dice Duff, al enfocarnos en la pregunta "ante quién debo responder?", nuestra atencion se
concentra sobre "cuestiones significativas respecto de las condiciones que deben ser satisfechas
(legal y moralmente) si un imputado ha de ser legitimamente sometido a juicio -si ha de ser
legitimamente llamado por una corte penal a rendir cuentas por su presunta mala conducta"
(ibid., 193). Este punto tendrd enormes consecuencias para el derecho penal y -sobre todo en este
momento- en lo relativo a nuestras reflexiones acerca del alcance y los limites del derecho penal
internacional. En ese area, nuevamente, podemos ver la importancia del "alma democratica" de
Duff en el andlisis del tema. El punto de vista de Duff nos ayuda a desafiar un enfoque
ampliamente compartido que establece, por ejemplo, que cualquier Estado puede juzgar ilicitos
cometidos en otros Estados siempre y cuando un debido proceso de excelente calidad sea
aplicado (Luban 2004). Para Duff, la justicia del proceso es esencial, pero también es esencial que
el proceso sea llevado a cabo por quienes tienen autoridad para hacerlo. En su visidn, sélo la
comunidad relevante puede exigir a alguien un rendimiento de cuentas por lo que hizo. Esta y
otras razones explican por qué su perspectiva permite tan sélo un espacio limitado a la
intervencién de tribunales extranjeros, y por qué reconoce una prioridad a los tribunales locales
en estos asuntos (Duff 2008, Duff 2009).

El alma liberal. En los parrafos anteriores examinamos el alma democrdtica de Duff. Aqui
habremos de explorar su otro lado, liberal, que también se manifiesta a lo largo de su obra. El
liberalismo de Duff explica, por ejemplo, por qué acompafiia sus referencias a la comunidad con
advertencias acerca de los peligros del comunitarismo ("Suefio comunitarista, pesadilla
Maclntyreana"), Duff 2001, 201); por qué insiste en rechazar las "ideas vagas pero actualmente
resonantes o las ideas romantizadas de una edad de oro pre-moderna de comunidades pequefias
y estables" (ibid., 40); o por qué siempre habla de una "comunidad liberal" (una nocién que parece

® para él, "claro que también es cierto que diferentes sistemas de derecho penal difieren en su contenido: lo
que cuenta como acto criminal en un sistema puede no contar como acto criminal en otro. Tales diferencias
no siempre reflejan distintas opiniones subyacentes sobre lo que estd bien y lo que estd mal: en cambio,
puede ser que expresen diferentes posturas acerca de cuales ofensas son relevantes en un sentido 'publico’;
o divergencias relativamente menores en la interpretacion precisa de tales ofensas publicas; o diferentes
sistemas de regulacién que generan diferentes 'mala prohibita" (ibid., 53).

7 Cabe notar que Duff aclara que "ser tratado como un ciudadano no es simplemente cuestion de ser
responsabilizado penalmente: implica ser incluido, que se le permita compartir tanto las cargas como los
beneficios de la ciudadania, que se le permita -de hecho, se le aliente- a tomar parte en la vida politica de la
comunidad, a compartir sus bienes materiales y sociales, a beneficiarse de su bienestar, de sus recursos
educativos y médicos, y demas" (ibid.).



dificil de comprender), que incluye compromisos fuertes con la autonomia, la libertad y la
privacidad (ibid., 42).2

El liberalismo de Duff también se muestra claramente en su enfoque kantiano, que aparece
incluso en sus referencias a la "voz de la comunidad". Duff describe su postura como kantiana y
presenta la voz de la comunidad como una voz en "primera persona del plural". Curiosamente, el
autor reconoce que esta "voz en primera persona del plural" no encaja cobmodamente en el
enfoque kantiano, relacionado con una "voz en primera persona del singular". Sin embargo, no
quiere alejarse de las raices kantianas que reconoce en su postura, aun cuando parece acercarse
mds a Rousseau que a Kant.’

En todo caso, pronto se revela por qué la "voz en plural" en la que esta pensando es mas kantiana
qgue rousseauniana: las referencias del autor a la voz de la comunidad no presuponen que el
pueblo, de hecho, habla, cuando es momento de tomar las decisiones mas relevantes respecto del
derecho penal. Usualmente, entonces, la determinacidon de lo que es una "ofensa publica" es
realizada para la comunidad y en nombre de la comunidad, pero sin la intervencién del pueblo. En
uno de sus escritos con Sandra Marshall sobre "males compartidos", Duff y Marshall aportan un
interesante ejemplo de este punto y cuidadosamente explican cdmo (en el ejemplo) el "abuso
sexual" se vuelve -simultaneamente- una "ofensa" a individuos particulares y también una
"ofensa" contra toda la comunidad. En sus palabras,

podemos ofrecer una explicacion mas plausible del sentido en que el abuso sexual es una ofensa contra la comunidad...
Considérese codmo un grupo de mujeres podria responder a una agresion sexual hacia una de ellas (o cémo un grupo
racial consciente de si mismo podria responder a un ataque racial contra uno de sus miembros). Podrian verlo como una
ofensa colectiva (como un ataque a ellas), no meramente individual, en tanto se asocien e identifiquen con la victima
individual. Pues se definen a si mismos como un grupo, en términos de una cierta identidad compartida, valores
compartidos, cuidado mutuo - y peligros compartidos: un ataque contra un miembro del grupo es entonces un ataque
contra el grupo - contra sus valores compartidos y su bien comun. La ofensa no deja de ser sobre ella: pero también
sobre nosotros toda vez que nos identificamos con ella. El punto no es simplemente que nos percatamos de que ortos
miembros del grupo son también vulnerables a aquellos ataques o que queremos advertir a otros potenciales atacantes
que no pueden atacar a miembros del grupo con impunidad... sino que el ataque sobre esta victima individual es en si
misma y al mismo tiempo un ataque a nosotros - a ella como miembro del grupo y a nosotros como compafieros
(Marshall & Duff 1998, 19-20).

Ciertos crimenes, entonces, no merecen ser vistos meramente como ofensas a individuos
particulares sino mas bien requieren ser entendidos como ofensas contra grupos enteros. El
ataque a una miembro del grupo es un ataque al grupo, porque el grupo se "asoci[a] e identific[a]"

8 "Aunque los valores autonomia, libertad, privacidad y pluralismo son los mas relevantes para la
autodefinicion de tal comunidad como una comunidad liberal, sus miembros compartiran otros valores que
también ayudaran a constituirlos como comunidad. Estos incluyen, por ejemplo, los valores politicos y
procedimentales de la democracia liberal, valores del bienestar... y otros valores referidos a las relaciones de
la comunidad con los no-miembros" (ibid. 47).

° "l a voz del kantiano es una voz en primera persona del singular, que expresa mi reconocimiento individual
de las demandas de la ley moral. En cambio, la voz que me ocupa es en primera persona del plural. La voz
de la ley es (o busca ser) la voz de la comunidad dirigiéndose a si misma, la voz de todos los ciudadanos
interpelandose unos a otros y a si mismos. Habla de lo que "nosotros", la comunidad, requiere o exige" (Duff
2001, 58-9).



con ella "en términos de una cierta identidad compartida, valores compartidos, cuidados mutuos"
(ibid.). En mi opinidn, la idea es enormemente importante y, al mismo tiempo, profundamente
intrigante: ¢cdmo sabemos que el grupo entero (o, digamos, una gran mayoria de él) comparte
esos valores, preocupaciones e identidades, cuando no les hemos preguntado nada al respecto?
¢Y como sabemos que comparten esas preocupaciones y también las valoran de manera similar?
¢Y cdmo sabemos que estan preparados para dale tal relevancia a esa ofensa en particular al
tratar los alcances del derecho penal?

Afirman:

Debemos preguntar, en parte, qué tipo de ofensas deben ser vistas como ofensas contra "nosotros"; y esto significa
preguntar qué valores son (y cuales deben ser) tan centrales a la identidad y autocomprensidon de una comunidad, a su
concepcién del bien de sus miembros, que las acciones que agredan o desacrediten tales valores no constituyan
meramente asuntos individuales que la victima deba perseguir por si misma, sino ataques a la comunidad" (ibid., 21-22).

Pero, de nuevo, el tema crucial es determinar quién habrda de responder a la pregunta
fundamental de "qué ofensas deben ser entendidas como 'ofensas contra nosotros'"'; quién habra
de determinar qué valores ocupan un rol tan "central" a la "identidad y autocomprensién" de la
comunidad que las acciones que atenten contra ellos deban ser consideradas ataques contra la
comunidad en su totalidad.

Este punto reviste crucial relevancia en la comprensiéon que tiene Duff sobre el derecho penal.
Respecto de los crimenes mds fundamentales -sostiene- "el derecho penal no crea ofensas", sino
que las reconoce. De este modo, declara "ofensas publicas a ofensas pre-existentes" (Duff 2001).
Consecuentemente, la comunidad prohibe cierta conducta por ser mala in se. Duff y Marshall
piensan en tres tipos de ofensas que podrian ser criminalizadas, de maneras distintas y por
razones diferentes. Aseveran:

Hay tres tipos de ofensas que tenemos buenos motivos para criminalizar. Primero, hay ofensas victimizantes que
constituyen violaciones tan serias a los valores de una comunidad politica o a uno de sus miembros que no condenarlas
y no juzgar a los victimarios seria traicionar aquellos valores (homicidio, abuso sexual, racismo). En segundo lugar, hay
ofensas cuya Unica victima es la comunidad o sus miembros colectivamente: ofensas que son publicas en el sentido aqui
utilizado, como ofensas que conciernen al publico, tan sélo por ser publicas en el sentido de tener un impacto sobre el
publico en vez de una victima individual identificable (polucion, infracciones a regulaciones de salud y seguridad).
Tercero, hay ofensas 'mala prohibita' que consisten en violaciones a regulaciones legales que imponen una carga
(tipicamente modesta) sobre los ciudadanos en pos de algin aspecto del bien comun. Las regulaciones relativas a
patentes y licencias proveen el mas claro ejemplo de estas ofensas (Duff 2001, 23—4).10

Entonces, los miembros de la comunidad tienen un rol extremadamente limitado en lo que
concierne al reconocimiento y definicion de qué conductas constituyen "ofensas publicas", es

% En Duff (2013), el autor expone que "tanto mala in se como mala prohibita consisten en conductas
supuestamente malas independientemente del derecho penal, sin importar que haya casos marginales
donde no esté claro si la incorreccidn o injusticia de la conducta es independiente de sus prescripcion legal"
(181).



decir, ofensas contra la comunidad.™* Ahora bien, tenemos buenas razones para adoptar este
esquema para definir crimenes, pero resultaria curioso considerarlo un enfoque particularmente
sensible a los entendimientos compartidos de la comunidad, o referir al derecho penal organizado
de este modo como un derecho penal que habla con la voz del pueblo. Para quienes nos interesa
expandir los alcances de la democracia dentro del derecho penal, este resultado es frustrante.

Algo similar a lo recién sostenido respecto de la politica puede decirse del dambito judicial. De
nuevo, lo que parece relevante -lo que se presenta como elemento central de la imagen- son los
entendimientos compartidos de la comunidad, sus reclamos deliberados y sus valores mds
profundos. No obstante, en la practica, la comunidad es nuevamente silenciosa, y hay oficiales
publicos -aqui, los jueces-, a quienes se les encarga la tarea de articular los valores presentes en la
comunidad. En palabras de Duff:

La tarea de los jueces... es articular los valores entretejidos en la vida de la comunidad -aunque la articulacién
frecuentemente requiera proporcionar una determinacion mas precisa de dichos valores... La tarea de la legislatura no
es imponer su propia voluntad sobre la poblacidn, sino dar una expresién mas adecuada y practicable a los valores que
ya estructuran la vida de la comunidad y su entendimiento. Esta concepcién de derecho "comun" provee un panorama
ideal del derecho de una comunidad politica liberal -de un derecho apto para ciudadanos, no para subditos. El derecho
no es el derecho de un soberano distinguido, pero el derecho propio de la comunidad. Es 'nuestro' derecho como
miembros de la comunidad. El derecho no se dirige a los ciudadanos en la voz de un soberano separado que ejerce
poder o autoridad sobre ellos. Habla en su voz, en el lenguaje de sus propios valores (Duff 2001, 59).

En principio, y frente a tan robusta y relevante descripcion del poder judicial ("articular los valores
entretejidos en la vida de la comunidad"), uno puede preguntar sobre las implicancias relativas al
rol del juez de cara al pueblo en el proceso penal. Tras leer este parrafo o pasajes similares,
qguedan mucho mas claras las consecuencias de esta postura: no sélo los jueces deliberan en
aislamiento sobre esos valores; sino también es su deber determinar precisamente en qué
consisten tales valores, cual es su significado. De nuevo, podemos estar de acuerdo con este
enfoque general, o considerar que no hay una buena alternativa a él. Pero otra cosa, muy distinta,
es llamar a esta postura "comunicativa", asociarla con la democracia deliberativa, y asumir que
refleja apropiadamente las aspiraciones profundas y compartidas que una comunidad democratica
puede razonablemente albergar.

Aspiraciones democraticas y objeciones liberales

Aquellos de nosotros a quienes nos interesa extender el espacio para la democracia dentro del
derecho penal queremos oir mas sobre la voz directa del pueblo: abogamos por un mayor papel
de la ciudadania en la creacidn, interpretacion y aplicacion del derecho penal. También asumimos

" "Tal comunidad efectivamente se caracteriza tanto por el desacuerdo como por el acuerdo, pero también
necesita asegurar un acuerdo suficiente para hacer posible un sistema de derecho penal (que se diferencia
de una serie de entendimientos locales, informales y temporales) - un derecho penal que reclame la
autoridad para declarar y definir los mala in se centrales que habran de contar como ofensas publicas, y que
cree nuevas mala prohibita que se tornen ofensas publicas una vez legisladas" (Duff & Marshall 2004, 42).



gue esta aspiracién no se satisface cuando delegamos esas tareas cruciales a los funcionarios
publicos, quienes supuestamente deben actuar en nombre del pueblo. Es verdad que algunas de
esas autoridades son elegidas directamente por el pueblo y otras no, pero el punto es que ninguna
de ellas esta bajo control estricto del pueblo. Desafortunadamente, nuestro sistema ha eliminado
o bien no ha adoptado la mayoria de los instrumentos institucionales que alguna vez fueron
explorados para fortalecer la conexidn entre el pueblo y el gobierno (i.e., mandato imperativo,
derecho de revocacién, rotacidon en los cargos publicos, mandatos cortos). Algunos de esos
instrumentos fueron mas atractivos que otros (y muchos otros fueron imaginados), pero lo cierto
es que en la actualidad nosotros, los ciudadanos, tan sélo tenemos un instrumento para asegurar
la rendicion de cuentas de nuestros funcionarios publicos, a saber, las elecciones periddicas. Peor
aun, no tenemos buenos medios institucionales para asegurar la comunicaciéon y el didlogo
apropiados entre los funcionarios publicos y el pueblo, y del pueblo consigo mismo. Al contrario, lo
gue tenemos es un sistema institucional que criminaliza las protestas sociales, es hostil hacia las
demonstraciones populares y parece cada dia mas dependiente del dinero, que ha pasado a
dominar la escena politica (Rawls 1991, Sunstein 1993).

El tipo de problemas que enfrentamos son particularmente relevantes para quienes abogamos por
formas epistémicas de la democracia. Lo cierto es que nuestras democracias son demasiado
sensibles al dinero y muy insensibles a nuestros reclamos publicos. Hace un tiempo temiamos una
esfera publica que, asumimos, era demasiado dependiente de la terrible, irreflexiva y
desenfrenada voluntad popular. Los problemas que enfrentamos actualmente parecen ser de otro
tipo: la voz del pueblo permanece practicamente desoida y, por consiguiente, nuestras
democracias se han vuelto mds claramente relacionadas con sus desviaciones oligdrquicas o
plutocraticas.

Pero para entender el tipo de problema que intentamos resaltar aqui, es importante recordar lo
siguiente: las democracias contemporaneas funcionan bastante mal (sus malos resultados en el
derecho penal son manifiestos), pero incluso si tuviéramos lo que no tenemos, es decir una
democracia representativa que funcione bien con un sistema de frenos y contrapesos robusto, el
problema que nos preocupa seguiria vigente.

En efecto, aun en una democracia no viciada (una democracia decente, como la que parece tener
Duff en mente) tendriamos funcionarios publicos creando, aplicando e interpretando el derecho
penal sin mucho didlogo con el pueblo -peor aun, sin dar especial consideracién a las voces de los
mas desfavorecidos. Y lo cierto es que quienes abogamos por versiones epistémicas de la
democracia no lo hacemos (simplemente) porque valoramos la participacién popular o una
democracia mas cooperativa o colaborativa: apoyamos una verdadera intervencion de "todos los
afectados" porque asumimos que sin oir aquellas voces, su intensidad y sus matices, nos
estariamos perdiendo muchos de los reclamos mas fundamentales, y no sabriamos coémo sopesar
adecuadamente las demandas que ellos plantean y que nosotros reconocemos. En otras palabras,
nuestra idea es que no seremos capaces de reconocer adecuadamente los "valores compartidos
de nuestra comunidad" y cémo equilibrar esos reclamos si no los escuchamos, si no les damos la
oportunidad de presentar y sostener sus opiniones frente al resto.



Por supuesto que entiendo que hay diversas objeciones -liberales- significativas a este proyecto.
Precisamente por esa razén es que, en lo consiguiente, presentaré y exploraré algunas de esas
criticas, tratando de ver si pueden ser resistidas desde el tipo de concepcién epistémica de la
democracia que postulo.

Derechos individuales. La preocupacion liberal mas fundamental se relaciona con las amenazantes
implicancias de tener "mas democracia", en lo que concierne a los derechos individuales. ¢ Cémo
se protegen esos derechos dentro de un sistema institucional organizado fundamentalmente
alrededor de la regla de la mayoria? O, mas al punto -y siguiendo los clasicos comentarios de
Ronald Dworkin-, ¢écomo puede alguien interesado en la proteccion de los derechos pedir a la
mayoria que pone en jaque tales derechos que decida todos los asuntos relativos a los derechos
individuales? (Dworkin 1977). Suena ilégico, moralmente inaceptable y politicamente absurdo. En
cambio, las cosas son mas complicadas, y el balance de razones no nos lleva obviamente a apoyar
politicas anti-mayoritarias.

Haré algunos comentarios breves contra este ataque liberal. En primer lugar, aquellos que apoyan
un mayor rol de la democracia en la creacidn, aplicacién e interpretacién de las normas legales no
necesitan articular sus opiniones en oposicion a valores liberales fundamentales tales como
derechos individuales, libertad o igualdad. En diferentes obras, por ejemplo, Jeremy Waldron ha
argumentado a favor de un sistema institucional mas "mayoritario”, basado en la preocupacion
por esos valores liberales (Waldron 1999). Su punto central no es que la democracia es mds
importante que los derechos. Su punto es que los derechos son de importancia fundamental pero,
desafortunadamente, tendemos a disentir cuando queremos definirlos, interpretarlos o
protegerlos en casos particulares."

En segundo lugar cabe mencionar que la defensa de la regla de la mayoria no necesita estar
acompafada de un rechazo de los controles o mecanismos para volver al proceso de toma de
decisiones mas imparcial y menos vulnerable a sesgos indebidos. De hecho, en estos tiempos,
muchos de los juristas que solian promover versiones robustas de democracias mayoritarias o
populistas sugieren que el sistema institucional que proponen incorpora obvios controles al poder,
como la revision judicial, pero no otros arreglos menos defendibles, tales como la supremacia
judicial (Tushnet 2004, 2009; Waldron 2008, 2009). Y ese, en mi opinién, es el punto: los
proponente de la regla de mayorias se preocupan por honrar nuestra igualdad legal comun, y no
son hostiles a los derechos individuales. Y hay numerosos modos, existentes o imaginables, de

2 Waldron basa su postura "mayoritaria" sobre la importancia de los derechos -y particularmente la de un
derecho peculiar, el derecho a la participacién, que ayuda a tomar decisiones dificiles frente a desacuerdos
profundos. Mas aun, su postura es profundamente igualitaria: de hecho, promueve una regla de la mayoria
precisamente porque somos todos moralmente iguales; nadie puede reclamar un derecho especial para
decidir sobre desacuerdos morales o politicos fundamentales en el nombre de los demas; y al mismo tiempo
deseamos continuar viviendo juntos del mismo modo que deseamos decidir sobre esas preguntas
esenciales. La regla de la mayoria es, en ese contexto, una respuesta apropiada a nuestras inquietudes: nos
ayuda a tomar decisiones sobre preguntas dificiles en situaciones de incertidumbre y desacuerdo moral,
honrando al mismo tiempo nuestra igualdad moral fundamental (volveré inmediatamente a este punto, y a
las objeciones en su contra).



mejorar la democracia para revisar las decisiones mayoritarias sin reemplazar la regla de la
mayoria por una regla de elites (a saber, reenvio al legislador, procesos de consulta obligatoria;
apertura de audiencias publicas; en casos extremos, la adopcién de derechos de veto en favor de
las minorias sin poder; etc.).

También quisiera decir algo en contra de aquellos que acompafian su desconfianza de la regla de
la mayoria con una confianza correlativa en la capacidad del poder judicial para decidir sobre estos
asuntos a fin de mejorar la proteccion de derechos individuales. Por diversas razones, la idea
segun la cual la regla de la mayoria preserva los intereses de las mayorias es problemdtica (es
decir, problemas de rendicidn de cuentas, crisis de representacién, etc.). Sin embargo, en términos
generales, esa sugerencia también tiene sentido: los funcionarios politicos son elegidos vy
removidos a través de elecciones regulares. Al menos por esa razén, los politicos tienen ciertos
incentivos a acomodar sus politicas a las demandas de la ciudadania. En contraste, no tenemos
buenas razones para establecer una conexidn similar entre el poder judicial y la proteccion de los
derechos de las minorias. Este hecho es "curioso" porque los criticos de las politicas mayoritarias
parecen darlo por sentado. Pero, épor qué se ocuparian los jueces de la proteccidon de los intereses
fundamentales de grupos minoritarios? Que los jueces no sean ni elegidos ni removidos a través
de la regla mayoritaria ayuda a explicar por qué no se inclinaran particularmente por las politicas
mayoritarias (a diferencia de los funcionarios politicos). Pero esta "des-conexién" institucional con
los intereses mayoritarios nada dice acerca de las supuestas inclinaciones de los jueces en favor de
los intereses de minorias raciales o étnicas, de los homosexuales, de los grupos indigenas, etc.
¢Por qué habrian de hacerlo? ** En resumen, quienes descreen de la regla de mayorias y, por
contraste, favorecen un sistema de revisién judicial fuerte deberian mejorar sus argumentos a ese
respecto.

Finalmente, el impulso "anti-mayoritario" también falla -nuevamente- en sus presunciones sobre
la democracia. Efectivamente, los ataques contra la regla de la mayoria se basan frecuentemente
en un entendimiento demasiado simple y pueril de la democracia. Si quienes apelan a la
democracia tuvieran como Unico argumento "defendemos la regla mayoritaria bruta, en todos los
casos", entonces claro que su postura resultaria indefendible (volveremos a esta discusidn
pronto). En todo caso, el "bando anti-mayoritario" habria ganado el debate, pero a costo de
transformar a sus rivales en hombres de paja inocuos. Lo cierto es, en cambio, que quienes
defendemos las politicas mayoritarias no necesitamos basar nuestras posturas en fundamentos
tan implausibles y poco atractivos -y no lo solemos hacer. Primero, no necesitamos asumir que la
democracia es la respuesta o herramienta apropiada para todo tipo de casos. Carlos Nino -uno de
los principales proponentes de la democracia deliberativa-, por ejemplo, no justificé el uso de la
regla de mayorias frente a asuntos de moral privada, precisamente por el tipo de democracia

B Uno podria verse tentado a responder: "los jueces se encuentran limitados por la Constitucion a
comportarse de tal modo". El problema de esta pregunta es doble: primero, las constituciones normalmente
no establecen protecciones especiales a las minorias (mientras que, al mismo tiempo, tienden a proveer una
fuerte proteccion a los derechos de propiedad ya establecidos); y las constituciones -incluso en sus aspectos
mas progresivos- necesitan ser interpretadas. Desafortunadamente, las teorias interpretativas son
usualmente compatibles con soluciones diversas, incluso opuestas.



deliberativa que proponia. Nino defendia una concepcién epistémica de la democracia y -
razonablemente- sostenia que la democracia tiene un valor "epistémico" respecto de asuntos de
moral inter-subjetiva, pero no respecto de cuestiones de moral privada, donde cada individuo
debe ser considerado "soberano" (Nino 1984/1991). Segundo, quienes apoyamos un mayor rol de
la democracia no necesariamente defendemos versiones "brutas" (o "estadisticas", en términos de
Dworkin) de la democracia, como si la simple regla de la mayoria fuese la Unica expresidn posible
de nuestras inquietudes mayoritarias. Hay diversos disefios institucionales compatibles con estas
inquietudes democraticas que tienen poco en comun con las versiones mas simples y menos
atractivas de la democracia que muchos (amigos y enemigos) parecen tener en mente. Amigos de
la democracia pueden referir a procesos deliberativos rigurosos, como los propuestos por Nino o
Habermas en sus teorias politicas comunicativas; formas débiles de revisién judicial (Tushnet
2008); etc. Ademas, podemos promover la adopcion de otros dispositivos institucionales dirigidos
directamente a mejorar la situacién de minorias particularmente desfavorecidas, incluyendo
derechos especiales de veto, foros de deliberacidon especiales para grupos minoritarios, etc.
(Kymlicka 1995). En suma: los defensores de (formas mas sofisticadas de) la democracia tienen un
abundante arsenal de buenas respuestas a su disposicion frente a las criticas frecuentes
provenientes de los defensores de los derechos de minorias.

Populismo.** Otra objecidn es que una apertura de cuestiones de derecho penal a la democracia
solo traeria populismo y el llamado "neo-punitivismo", es decir, un incremento en la cantidad y
severidad de los castigos. Esta es una afirmacidon comun en la literatura. Muy frecuentemente,
tedricos penales liberales simplemente sostienen y toman por sentado que un involucramiento
popular en estas cuestiones implica una ley penal mas dura (Ferrajoli 1989, 2008; Zaffaroni 2003,
2006). El crimindlogo liberal italiano Luigi Ferrajoli, por ejemplo, puja por una defensa fuerte de las
garantias individuales contra "las degeneraciones mayoritarias y plebiscitarias de la democracia
representativa y sus perversiones videocraticas" (Ferrajoli 2005, 85). Para él, las democracias
contemporaneas han albergado una "inflacién" aparentemente irrestricta en el derecho penal, lo
que ha producido un "derecho penal maximalista" que evoluciona sin control racional alguno
(ibid., 257). Por tal razdén encuentra una contradiccion significativa entre el liberalismo penal y la
democracia politica. Ahora bien, la primera pregunta a hacer ante estos reclamos es acerca de los
datos empiricos que los sostienen: édénde estdn los numeros que prueban lo que se dice? El
hecho de que, tipicamente, la familia, los amigos y los vecinos de la victima, unos minutos después
del crimen, piden penas severas en los términos mas duros no quiere decir nada acerca de lo que
la comunidad piensa sobre el crimen, y nada tiene para decir de la democracia. Desgraciadamente,
esas imagenes dramaticas y comunes, repetidas una y otra vez por los medios de comunicacidn
masiva en busca de espectadores, tienden a darle un estatus de democratico del cual carece.”

1 Antony Bottoms usé la frase "punitivismo popular" para "referirse a la nocidn del uso por parte de los
politicos de lo que consideran la postura generalmente punitiva del publico para sus propios fines" (1995,
40). Ver también Garland (2001, 145-6).

> pettit ha acufiado el término "dindmica de indignaciéon" para referir a aquellas situaciones donde los
medios amplifican las implicancias de un determinado crimen, intentando atraer publico (Pettit 2002, 429).
Ver también Zimring et al (2001), estudiando el fendmeno del populismo penal y, especificamente, la
politica de "tres strikes y estds fuera" en California (Klein 1994; Stolzenberg & D'Alessio, 1997).



Contra lo que sugieren estas posturas, Antony Bottoms ha demostrado la complejidad de las
actitudes de las personas frente al crimen y al castigo (Bottoms 1995; Roberts & Hough 2002;
Roberts & Hough 2002b; Ryan 1999). De modo similar, y luego de una cuidadosa revisidén de la
literatura sobre el tema, Gerry Johnston concluyé que "la opinidn publica es mas diversa y menos
directamente punitiva de lo que usualmente se supone" (Johnston 2000, 164). Al final de cuentas,
lo que parece estar presente aqui es un grupo de politicos y figuras publicas diciendo hablar de
parte "del pueblo", en vez de personas hablando con su propia voz (Pratt 2007).

Entonces, la pregunta crucial es: ¢qué concepto de democracia se encuentra aqui en juego? Sin
necesidad de volverse muy exquisitos o demandantes al respecto, lo primero a decir es que, para
quienes defendemos una democracia mas robusta, menos trivial, ninguna de las expresiones
populares a las que nos hemos referido aqui nos atrae en lo mas minimo. La democracia no
implica meramente el ejercicio de "contar cabezas" que, por ejemplo, Ronald Dworkin caricaturizo
cuando objeté la (cruda, llamada) concepcidn "estadistica" de la democracia (Dworkin 2011).

De hecho -y este es el punto que mas me interesa destacar- para aquellos que defienden una
democracia deliberativa, la democracia requiere debate, informacion, tiempo, reflexion colectiva,
inclusidn social, e incluso una cierta igualdad social. Claro que no creemos ni asumimos que las
democracias reales podrian mds o menos perfectamente cumplir con estos requisitos: esas
exigencias pertenecen a un concepto ideal, y desde ese punto de partida examinamos los disefos
institucionales existentes. Por ejemplo, es desde aquel punto de partida que condenamos
fuertemente el populismo penal, es decir las politicas penales que dicen ser hechas en nombre del
pueblo, y que normalmente acompafian propuestas para castigos mds y mds severos.
Condenamos el populismo penal porque o bien ignora el juicio de la comunidad democratica a la
que apela, o intenta identificar la "voz del pueblo" mediante mecanismos que pueden ser
relevantes para el mercado, pero no para la democracia (i.e. encuestas individuales).

Por razones similares, no consideraremos "democraticas" las "meras opiniones" de unos pocos
luego de un crimen horrendo: esas (siempre dolorosas) demandas no tienen nada relevante en
comun con los "juicios deliberados" del colectivo (Greene, 2006; Dzur y Mirchandani 2007, 163;
Luskin et al 2002). De nuevo: el mercado tiene muy poco en comun con la democracia (Elster
1986).

Objeciones funcionales. Quizas por conviccidn, quizds porque no quiso parecer un enemigo de la
democracia, James Madison basé su principal critica a la regla de la mayoria en objeciones
"funcionales". Basicamente, la idea era que los foros mayoritarios tendian a desfavorecer la
discusidn racional: la pasién tomaba el lugar de la razédn. Como establece en Federalist Papers n.
55, "en toda asamblea muy numerosa, de cualquier naturaleza, la pasidn nunca falla en arrebatar
el cetro a la razén". Las razones que apoyaban esta afirmacion eran muchas, todas ellas
relacionadas a las inadecuadas condiciones que caracterizaban a las congregaciones masivas: la
presencia de demagogos; las limitaciones de tiempo, que dificultaban completar una idea o
presentar un argumento razonado; el éxito logrado, en tales condiciones, por los ataques
personales y argumentos ad hoc; etc. La otra cara de la moneda seria representada por



argumentos funcionales alabando a las Cortes como el "foro de principio" -como los llamé Ronald
Dworkin- o como un "ejemplo de razén publica", en palabras de John Rawls (Rawls 1991). El
mismo argumento fue presentado, hace algunas décadas, por Alexander Bickel, uno de los
primeros y mas influyentes autores que escribieron sobre la "dificultad contramayoritaria" (Bickel
1967). A pesar de criticar sus formas tradicionales, Bickel apoyd la revision judicial, como resultado
de ciertas caracteristicas institucionales del Poder Judicial y de su proceso de toma de decisiones.
Para él, los jueces tienen el tiempo y la tranquilidad necesarios para decidir apropiadamente
respecto de los asuntos mas significativos y permanentes de la vida publica.

Todas estas posturas enfrentan, creo yo, serias dificultades. En primer lugar, no parece justo
comparar los poderes politicos en su peor condicidén (el reino de lobbies y demagogos) con el
poder judicial en su mejor momento ("el foro de principio") (Tushnet 1999). Un enfoque desde el
mundo real a los distintos poderes podria ayudarnos a reconocer, por ejemplo, el amplio espacio
gue las instituciones politicas reservan para la argumentacién y las Cortes para el razonamiento
auto-interesado, incontrolado y carente de fundamentaciéon basada en principios (Posner 2010).
Segundo, si la imagen institucional correcta fuera la presentada en las lineas precedentes, eso nos
daria razones para promover reformas institucionales en vez de tomar la situacién como dada. Me
explico: no hemos creado instituciones politicas Unicamente para dar cierta satisfaccidon a las
demandas politicas de la mayoria, sino porque creemos que tenemos buenas razones para
considerar seriamente esas preferencias. Consiguientemente, si nuestro sistema para agregar las
preferencias de la mayoria no nos permitiese reconocer esas demandas, necesitariamos cambiar
ese sistema, en vez de transferir el poder de decisidon a instituciones contra-mayoritarias. De
nuevo: una versiéon epistémica de la democracia dice que sélo las discusiones que incluyen a todos
los afectados pueden mejorar el caracter imparcial de nuestro proceso de toma de decisiones. Por
lo tanto, a menor nivel de inclusidn y discusion, mayor es el riesgo de tomar decisiones sesgadas.
Uno no deberia simplemente concluir -de cara a un sistema politico imperfecto- "que decidan las
cortes". Por el contrario, lo que necesitamos hacer es esforzarnos por asegurar que las voces
desoidas, ignoradas o desatendidas de nuestra sociedad finalmente tengan la oportunidad de
presentar y defender su caso.

Consistencia. Otra objecidén importante a la idea de democratizar el derecho penal refiere al riesgo
de crear un derecho inconsistente. El problema es relevante en todas las diferentes areas del
derecho, pero particularmente en aquellas claramente relacionadas con el uso de los poderes
coercitivos del Estado. En términos de legislacion, no queremos tener un derecho penal irracional,
alimentado por impulsos que empujan en diferentes direcciones. En términos de la labor judicial,
no queremos tener ciertas personas condenadas por razones que fueron consideradas irrelevantes
en otros casos. Incluso simpatizantes con concepciones republicanas y deliberativas de la
democracia, tales como Philip Pettit y Christian List, por ejemplo, han referido a este tipo de
dificultades, que han estudiado bajo el acapite "dilemas discursivos" (List & Pettit 2011). Para
ellos, "el voto de una mayoria en proposiciones interconectadas puede llevar a juicios grupales
inconsistentes incluso cuando los juicios individuales son completamente consistentes" (ibid., 46).



La consecuencia seria, nuevamente, la irracionalidad colectiva.’® Lamentablemente -se podria
sostener- un derecho penal "democratizado" podria acarrear esos resultados desafortunados, en
areas que requieren una reflexion mdas calma y decisiones afinadas. Estos tipos de decisiones
(extremadamente dificiles), por tales razones, deberian quedar en manos de expertos, aisladas de
decisiones apresuradas e iniciativas emocionales.'’

El interrogante es: ¢por qué es obvio que un derecho penal mads democratico tendria tales
resultados indeseables? ¢Y por qué es evidente que las decisiones tomadas por expertos
representan una mejor alternativa? Podemos mencionar varias respuestas. Una de ellas es que
una democracia apropiada puede distinguir entre diferentes niveles dentro del proceso de toma
de decisiones, y por lo tanto abrir la discusidon de los principios basicos del derecho al pueblo
mientras reserva la intervencién de expertos a cuestiones relacionadas con los detalles de la ley.
En segundo lugar, hay distintas maneras de abrir la toma de decisiones a la pluralidad de voces
existentes en una democracia. La consistencia de la ley se veria obviamente menoscabada si,
digamos, el pueblo pudiera votar sobre cada articulo particular del Cédigo Penal y sus contenidos.
Pero hay numerosas modalidades de intervencidn popular que podrian enriquecer el proceso de
toma de decisiones sin afectar la consistencia de la ley. Por ejemplo, el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) requiere que toda la legislacion que potencialmente
pueda afectar los intereses de grupos indigenas sea sometida previamente a un proceso de
consulta con los grupos afectados antes de ser aprobada. Medidas como aquella prometen
mejorar el caracter democratico de las leyes (digamos, un nuevo Cédigo Penal), sin la necesidad de
minar su consistencia interna.

Tercero, hay multitud de resultados que una sociedad democratica puede desear conseguir:
podemos querer un proceso de toma de decisiones mds inclusivo; podemos querer expandir la
diversidad de las voces a ser escuchadas; podemos querer evitar sesgos impropios; podemos
guerer maximizar la consistencia del proceso de toma de decisiones, etc. Bien puede suceder que
no alcancemos todos nuestros objetivos al mismo tiempo y al mismo nivel. Por eso, en algunas
ocasiones, es posible que debamos sacrificar una porcién de alguno de nuestros valores deseados
para asi poder dar lugar a otros valores que consideramos aun mds importantes. La cuestion
entonces seria cdmo maximizar los valores que mas nos interesa favorecer sin perder
completamente los demas valores en el intento. Y he aqui algunas cosas a mencionar acerca de la
democratizacién del derecho penal. Por un lado, hay demasiado por ganar de abrir el derecho
penal a la democracia, particularmente en lo que respecta a la imparcialidad del sistema. Es esto lo
que he intentado defender cuando examinamos las virtudes "epistémicas" de la democracia. Por
otro lado, existen diferentes modos de abrir el derecho penal a la democracia, y no todos ellos son
necesariamente problematicos. Mi impresion es que muchos de los criticos de la democracia, en

'® Ver también, por ejemplo, Kornhauser & Sager, quienes habian explorado esta idea bajo la nocién de
"paradoja doctrinal” (i.e., Kornhauser & Sager, 1993).

v Esta, de hecho, ha sido la conclusion de los trabajos de Pettit relativos a la creacion del derecho penal, los
que sugerian delegar a una institucion del tipo "Banco Central" (ver Pettit 1997).



este punto, fundan sus criticas en un entendimiento extremadamente empobrecido del sistema
democratico.
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