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Resumen: nuestra Constitucion consagra en su art. 39 el derecho a pre-
sentar iniciativas ciudadanas de ley. Sin embargo, estas iniciativas no
pueden versar sobre algunas materias vedadas entre las que se encuen-
tra el derecho penal. Esta restriccion es tributaria de una concepcion
elitista del derecho penal segln la cual él es especialmente complejo
y las mayorias son especialmente irracionales cuando lo tratan, por lo
que deberia estar alejado de las pasiones populares.Este trabajo se pro-
pone mostrar que el argumento de la complejidad no es suficiente para
afirmar que el derecho penal deba estar distanciado de la participacion
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ciudadana. Para ello, se argumentaré en primer lugar que no hay pre-
guntas especialmente complejas en el derecho penal, sino que se trata
en esencia de reprochar algunas conductas a nuestros conciudadanos
de alguna forma especifica. En tanto reprochamos conductas que nos
parecen socialmente condenables, pareceria ser que la sociedad tiene
algo especialmente relevante para decir en el asunto.

Palabras clave: populismo penal— elitismo penal — democracia

Abstract: our Constitution enshrines the right to citizens” initiative.
However, there are certain restrictions to this right. Some topics,
including criminal law, are not allowed to be object of an initiative. This
restriction derives from penal elitism, a theory that claims that penal law
is too complex to be treated by ordinary citizens, who have a tendency
to be irrational when it comes to discuss criminal policy. So, citizens
should be far from decision making on criminal law. This paper aims to
show that these arguments are not enough to support the elitist position.
First, criminal law is not as complex as elitists think. Actually, its main
questions are quite simple ones, since penal law is essentially about
blaming our fellow citizens for some misbehavior. As we condemn those
acts that we think are socially reproachable, it seems that citizens should
have a special say on the matter.

Key words: penal populism — penal elitism - democracy

Resumo: Nossa Constituicdo consagra em seu art. 39 o direito de
apresentar iniciativas cidadaos de lei. No entanto, essas iniciativas nao
podem ser sobre alguns assuntos proibidos entre os quais encontra-se
o direito penal. Essa restricdo é tributaria de uma concepcao elitista
do direito penal de acordo com a qual ele é especialmente complexo e
as maiorias sao especialmente irracional quando o trata, por isso deve
estar longe das paixdes populares.Este trabalho visa mostrar que o argu-
mento da complexidade ndo basta afirmar que o direito penal deve estar
distanciado da participacdo do cidaddo. Para fazer isso, vai argumentar
em primeiro lugar que nao ha questdes particularmente complexas no
direito penal, sendo que se trata essencialmente de reprovar alguns
comportamentos de nossos concidaddos de alguma maneira especifica.
Embora reprochamos comportamentos que nos parecem socialmente
condendveis, parece que a sociedade tem algo especialmente relevante
para dizer sobre 0 assunto.
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Palavras-chave: populismo penal - elitismo penal — democracia.

Résumé: Notre Constitution consacre dans son article 39 le droit de pré-
senter des initiatives citoyennes des lois. Cependant, ces initiatives ne
peuvent pas verser sur certaines questions interdites, parmi lesquelles il
y a le droit pénal. Cette restriction est la conséquence d’une conception
élitiste du droit pénal selon laquelle il est particulierement complexe, et
las majorités sont irrationnelles pour le traiter; pour cela il devrait étre
loin des passions populaires. Ce travail vise a montrer que |'argument
de la complexité ne suffit pas a affirmer que le droit pénal doive étre
éloigné de la participation citoyenne. Pour cela, on soutiendra en premier
lieu qu'il n'y a pas de questions particulierement complexes dans le droit
pénal, au contraire, il s'agit essentiellement de reprocher certains com-
portements d'une maniere spécifique. Alors que nous reprochons des
comportements qui nous semblent socialement condamnables, il est a
prévoir que la société ait quelque chose pertinent a dire en la matiere.

Mots-clés: populisme criminel - élitisme criminel - démocratie
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1. Introduccion

Un espectro se cierne sobre el derecho penal: el espectro
del populismo penal. Contra este espectro se han conjurado
muchos de los mejores tedricos de nuestra disciplina y también
nuestra Constitucion. El populismo penal hizo su apariciéon
a fines del siglo pasado y desde entonces este fenomeno no
perdi6 centralidad. Si bien delimitaré sus contornos con mayor
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precision mas adelante, podemos muy sucintamente decir que
se caracteriza por contener un conjunto de demandas puniti-
vistas y por originarse en reclamos que la ciudadania realiza
a sus representantes. Estos reclamos pueden canalizarse tanto a
través del sistema representativo como mediante iniciativas
ciudadanas de referéndum. Ante esta ola punitivista, distintos
autores han reaccionado promoviendo la restriccion de la parti-
cipacion ciudadana en cuestiones penales.

Nuestra Constitucion Nacional parece reflejar este debate.
En la reforma de 1994 se decidi6 incorporar a nuestro texto
constitucional algunos mecanismos de democracia semidirecta.
Asi, el art. 40 de la Constitucion reformada permite la reali-
zacion de consultas populares vinculantes y no vinculantes, y
el 39 incorpora las iniciativas ciudadanas de ley. Sin embargo,
si bien la regla que permite las iniciativas ciudadanas es de
caracter general, ella cuenta con algunas excepciones entre las
que se encuentra la materia penal. Es decir que incluso si un
conjunto de ciudadanos cumpliera los requisitos que manda el
ordenamiento juridico para presentar un proyecto de ley, ello
no seria posible si esta ley tuviera por objeto el derecho penal.

Esta restriccion a la participacion ciudadana en materia
penal fue defendida tanto en la Convencion Constituyente como
en la literatura especializada en virtud de la complejidad que
reviste el derecho penal y las pasiones que desata. El objetivo
de este trabajo es mostrar que la restriccion en materia penal
que surge del art. 39 no podria ser sostenida sobre la base de
estos argumentos incluso si se aceptaran las premisas tedricas
que lo sustentan. Por supuesto, una misma regulacion puede
ser defendida en virtud de mas de un argumento, por lo que
rechazar el argumento de la complejidad no implica el rechazo
pleno a la restriccion del art. 39. Simplemente me propongo
aqui ofrecer razones para descartar este argumento como fun-
damento de la prohibicion a las iniciativas ciudadanas de ley en
materia penal.

El trabajo estara organizado en dos partes centrales ademas
de esta introduccion y la conclusion. En la primera reconstruiré
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el argumento de la complejidad, ya que es a partir de su acabada
comprension que podremos mas adelante detectar sus falencias.
Alli veremos que el elitismo penal se desarrolla por oposicion al
populismo penal, un fenomeno extendido de participacion popu-
lar que rechaza a las elites politicas e intelectuales a la vez que
reclama una politica criminal mas dura.

La segunda parte del trabajo tendra como objetivo desacre-
ditar los argumentos reconstruidos anteriormente. Se afirmara
alli que incluso si supusiéramos que existen algunas cuestiones
que por su complejidad deben ser tratadas por expertos, el
derecho penal no es una de ellas. Asimismo, si estuviéramos
equivocados sobre el grado de complejidad del derecho penal y
su regulacion fuera una cuestion de una complejidad tal que los
expertos deberian ocupar un rol central en el proceso de toma
de decisiones, eso seguiria estando garantizado si se permitieran
las iniciativas ciudadanas en materia penal.

No pretendo discutir en las paginas que siguen el argumento
segun el cual algunos temas deben estar reservados a los exper-
tos, su abordaje excederia en mucho el marco de este trabajo.
Simplemente quiero aqui demostrar que incluso si aceptaramos
este argumento en abstracto, al momento de aplicarlo al dere-
cho penal este seguiria formando parte del grupo de temas que
deben estar abiertos a la participacion democratica.

I1. Mejor no participar en ciertas cosas

En este apartado intentaré brindar algunas precisiones sobre
este fenomeno preocupante y novedoso al que llamamos popu-
lismo penal para luego reconstruir los argumentos elitistas que
sustentan restricciones como las del art. 39. Dado que el elitismo pe-
nal se construye en espejo al populismo, comenzaré por este ultimo.

Una de las primeras caracteristicas del populismo penal es
su emocionalidad y su irracionalidad (Pratt, 2007: 12-15; Pratt y
Miao, 2017; Sparks, 2000). Este fenomeno suele surgir a partir de
hechos puntuales que desatan el enojo de una parte relevante
de la ciudadania que, por lo tanto, reclama en los medios y
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en las calles que se cambie la politica criminal. Los cambios
solicitados rara vez estan sostenidos sobre estudios empiricos o
el conocimiento de los especialistas. Por el contrario, los mo-
vimientos populistas en materia penal se caracterizan por tener
reclamos basados en el sentido comun y el enojo (Pratt y Miao,
2017: 44-45), rechazando el conocimiento experto de lo que
consideran elites.

Esta separacion entre elites y ciudadania es otra de las carac-
teristicas centrales del populismo penal (Dzur, 2010: 356-357;
Pratt, 2007: 5-18). Al sentir que las elites no los protegen de los
delincuentes, los ciudadanos reaccionan a través de movimientos
populistas que ponen su foco en formas mas participativas de de-
mocracia. Resultan ejemplificadores en este sentido los casos de
California y Nueva Zelanda®, en donde los movimientos sociales
que reclamaban una politica criminal mas punitivista lograron
canalizar sus demandas a través de iniciativas ciudadanas de
referéndum.

La ultima caracteristica que atribuiremos aqui al populismo
penal es la centralidad de los derechos de las victimas. Tal como
afirma Pratt, “el populismo penal nos exige que los derechos de
las victimas y la comunidad tengan preeminencia sobre los dere-
chos de los criminales individuales” (2007: 30). Las demandas aqui
enmarcadas suelen tener su origen en reclamos de familiares que
son recogidos por la ciudadania. Por lo tanto, son sus derechos
los que estos movimientos buscan proteger y garantizar, lo que
trae aparejado que sus demandas suelan ser de corte punitivista.

Ante este panorama escalofriante de masas irracionales recla-
mando mas poder punitivo se levant6 lo que llamamos elitismo

2 En 1994 California sanciond mediante un referéndum convocado a través de una iniciativa

ciudadana una ley segn la cual aquellas personas que delinquieran por tercera vez debfan
pasar al menos veinticinco afios en prisién. En el afio 1999 Nueva Zelanda también endurecié
su politica penal como consecuencia de una iniciativa ciudadana de referéndum que concluyd
con la sancién de una reforma del sistema criminal que ponfa un mayor énfasis en los dere-
chos de las victimas e imponia trabajo forzoso a los condenados. Esta tendencia se mantuvo,
incluyendo reformas sobre el régimen de libertad condicional, el contenido de las garantias
penales durante la investigacion y una ley del tipo three strikes como la de California (Heibert
y Kelly 2015: 185-232)
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penal. Fl elitismo penal afirma que la formulacion de las leyes pe-
nales deberia estar alejada de las manos de la ciudadania y
reservada a un grupo selecto de ciudadanos que cuente con
algun tipo de conocimiento especial.

La ya mencionada restriccion del art. 39 pareceria estar
cubierta por este paraguas teorico. Si bien €l acepta las iniciativas
ciudadanas de ley en general, considera que hay algo especial
en el derecho penal que amerita hacer una excepcion. Qué es
eso que hay de especial en el derecho penal es lo que intentaré
dilucidar en lo que resta de este apartado. Para ello indagaré en
los argumentos que justifican esta restriccion. En primer lugar,
tomaré los argumentos brindados en la convencién constituyente
que redact6 el art. 39, aunque dada la precariedad de las razones
alli expuestas complementaré su reconstruccion con formulacio-
nes mas solidas realizadas por estudiosos del tema.

Un asunto muy complejo

La prohibicién que rige las iniciativas ciudadanas de ley en
materia penal casi no fue justificada en la Convencién Constitu-
yente en la que surgi6. Por el contrario, solamente hay una breve
mencion del miembro informante del dictamen de mayoria, el
convencional Brusca, quien afirma que el derecho penal tiene
“una complejidad tal que resulta dificil que se vote por si o por
no dentro de un proyecto aislado”. A los fines de poder discutir
esta restriccion, tomaré el argumento de la complejidad y lo
desarrollaré utilizando la literatura disponible.

El argumento de la complejidad es un argumento muy fre-
cuente en estos dias. En el ambito doméstico, Raul Zaffaroni
defendio recientemente la idea segun la cual el derecho penal debe
estar reservado a los expertos. En este sentido afirmé que “No se
puede pretender que el Codigo Penal salga de la voz del pueblo™.

3 Ver “Zaffaroni pidi6 no debatir el nuevo Cédigo Penal ‘en la esquina o en los medios

de comunicacién’. Disponible en https://www.infobae.com/2014/04/21/1558841jzaffar0ni—
pidio-no-debatir-el-nuevo-codigo-penal-en-la-esquina-o-los-medios-comunicacion/. Ultima vez
consultado el 01/11/2019
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Asimismo, y mostrando su adhesion al argumento de la com-
plejidad, también sostuvo que aceptaria criticas al anteproyecto
de Codigo Penal del que fue corredactor siempre que ellas se
hicieran en un marco de “seriedad y tecnicismo” (Zaffaroni,
2014). De esta forma, pareceria que los Unicos interlocutores
validos son aquellos que son técnicos en la materia y que por
lo tanto pueden comprender una cuestion tan compleja como
el derecho penal.

Trataré aqui de presentar las versiones mas refinadas de
argumentos como los brindados por Zaffaroni y el convencional
Brusca. El razonamiento segun el cual el derecho penal no debe
quedar en manos de la ciudadania asume que para que las
decisiones politicas sean legitimas, ellas deben contar con un
cierto grado de confiabilidad epistémica (Strandbrinck, 2018: 7).
Sabemos que el testimonio de las personas con una expertise
particular es una buena razén para dotar a una afirmacion de
valor epistémico (Goldman y O’Connor, 2019). Por ejemplo, en
nuestra vida cotidiana actuamos dotando de valor a lo que los
médicos nos dicen. Si nuestro médico de cabecera nos receta
un medicamento para una enfermedad y un desconocido sin
conocimientos de medicina nos dice que tomarlo seria dafiino
para nuestra salud, simplemente ignoramos las palabras del
extrano y confiamos en las del médico. Llamamos a las perso-
nas que conocen mas que un ciudadano medio sobre una de-
terminada cuestion expertos. Dado que existen expertos en
derecho penal, pareceria razonable otorgarles un lugar especial
o delegar en ellos su redaccion si nos interesa que la misma sea
correcta (Schudson, 2006: 494).

Sin embargo, este argumento no termina de explicar que
existan restricciones en materia penal y no en todo el derecho.
Mas aun, siguiendo este razonamiento podriamos decir que
no se justifica la produccion democratica de leyes y que ellas
deben quedar en manos de los expertos en cada uno de los
temas sobre los que legislemos. Esto no es lo que se afirmé en
nuestra convencion constituyente (que de hecho incorpor6 las
iniciativas ciudadanas) ni es una afirmacion aceptable para una
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persona que tenga el mas minimo compromiso democratico,
incluso si cree que la democracia tiene un valor epistémico. Por
el contrario, pareceria que hay algo especial en el derecho penal
que lo hace especialmente sensible a este razonamiento. Este
algo es su especial complejidad.

Si bien todas las decisiones involucran un cierto grado de
complejidad en el sentido de que necesitamos algin cono-
cimiento para poder tomarlas, el argumento de la complejidad
asume que no todas nos exigen ser tomadas por un experto.
Por lo tanto, vemos que para quienes sostienen que las per-
sonas con mayor expertise deben tener un lugar especial en
la toma de decisiones, algunas decisiones requieren conocimien-
tos técnicos muy especificos y en consecuencia deben ser toma-
das por expertos, mientras que otras tienen un nivel bajo de
complejidad y por lo tanto pueden ser tomadas por ciudadanos
promedio. Segun el argumento aca expuesto, el derecho penal
cae bajo el primer grupo.

Cabe ahora preguntarnos por qué, cuales son las razones
que nos permiten sostener que el derecho penal es algo muy
complejo y que por lo tanto debe quedar en manos de los
expertos. Phillip Petit (2002) parece creer que lo que caracte-
riza al derecho penal es que él esta signado por una dinamica
de produccion particular, la dindmica del escandalo (outrage
dynamic). Esta dinamica es muy similar a lo que describimos
mas arriba como populismo penal. En ella, ante un evento
particular se dispara un escandalo publico que genera presion
sobre los legisladores, quienes se ven obligados a responder a
estas demandas. Por lo tanto, lejos de ser el producto de una
calma deliberacion, la legislacion penal seria consecuencia de
las presiones populares.

La respuesta de Petit a esta problematica es la creacion de
una instituciéon similar al Banco Central en la cual confluyan
expertos y representantes de organizaciones especializadas.
Ellos recibirian mandatos muy generales de parte de los poderes
politicos, pero redactarian la legislacion con un grado relevante
de autonomia. Una institucion de este tipo permitiria evitar las
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presiones populares propias de la dinamica del escandalo y por
lo tanto contar con una legislacion confiable.

Aunque de forma menos sistematica, también Daniel Pastor
detecta una tendencia neopunitivista en nuestro derecho penal
contemporaneo y la atribuye al populismo penal. El populismo
penal estaria caracterizado por el rechazo al conocimiento de
los expertos y por su marcado contenido punitivista, contrario
al derecho penal liberal que Pastor defiende (2005: 54-77). Se
sigue de esta afirmacion que en tanto la participacion popular
lleva al populismo penal y este a politicas criminales punitivis-
tas, deberiamos rechazarla y por lo tanto restringir las formas
en las que la ciudadania puede influir sobre el derecho penal.

En un sentido similar, el jurista italiano Luigi Ferrajoli
rechaza la participacion ciudadana en el ambito penal. Para ello
parte de una definicion de democracia que no solo incluye al
autogobierno colectivo, es decir la posibilidad de que una comu-
nidad se dé sus propias normas, sino que su forma de entender
a la democracia incluye algunos compromisos que exceden el
procedimiento de toma de decisiones e incluye compromisos
sustanciales. Dado que esta forma de entender a la democracia
no se limita al procedimiento, sino que incluye ciertos derechos,
Ferrajoli caracteriza a su definicion de democracia como sustan-
cial (2008: 77-85).

Si partimos de que la democracia incluye ciertos dere-
chos que no pueden ser violados, aunque exista una decision
mayoritaria en contra no caracterizaremos a esta decision como
democratica y por lo tanto ella carecera de legitimidad. Asi,
existen ciertas decisiones que no pueden ser tomadas. Ferrajoli
llama al conjunto de estas decisiones esfera de lo indecidible
(2008: 102-104).

Nos encontramos asi con dos conjuntos de decisiones, uno
sobre el que las mayorias no pueden influir y otro sujeto a las
decisiones que surjan de los 6rganos representativos. Mien-
tras que este segundo conjunto de decisiones debe quedar en
manos de los poderes politicos, el primer grupo esta en manos
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de los 6rganos aplicadores de derecho en virtud del caracter
cognitivo de sus funciones (Ferrajoli 2008: 106-107). Asi, pare-
ceria que Ferrajoli considera que las cuestiones de derechos
son cuestiones técnicas, complejas, y que por lo tanto ellas
deben quedar en manos de los poderes que estén alejados de
las pasiones que rigen a la politica, ya que la politica demo-
cratica (entendida como gobierno de la mayoria y no en los
términos de Ferrajoli) degenera inevitablemente en el gobierno
de los peores (2008: 88).

Siguiendo este razonamiento, solamente queda un paso
para mostrar que el derecho penal deberia estar alejado de
los poderes democraticos. Este paso es afirmar que el derecho
penal forma parte de la dimension sustancial de la democracia,
por lo que pertenece a la esfera de lo indecidible y debe estar
alejado de los poderes politicos. Ferrajoli da este paso cuando
afirma que el derecho penal se trata de ofrecer garantias a los
ciudadanos frente al poder del Estado, por lo que estamos en
presencia de derechos inviolables que pertenecen al espacio de
lo indecidible (1998: 864-866). La conclusioén obvia de lo dicho
hasta aqui es que el derecho penal es una cuestion de derechos
y que por lo tanto debe quedar reservada a quienes tienen
capacidades cognoscitivas especiales, es decir a los expertos.

Mas alla de las particularidades de los desarrollos y propues-
tas de cada uno de los autores aqui mencionados, queda claro
que existe en el derecho penal una preocupacion general por el
populismo penal que se traduce en propuestas de contenido eli-
tista. Estas propuestas parten del espanto ante un fenémeno que
se reproduce en todo el mundo, caracterizado por su rechazo a
las elites y su pedido de endurecimiento de las penas.

Contra ese movimiento, una parte relevante de la academia
juridica afirma que en tanto el derecho penal es un asunto suma-
mente complejo y a su vez despierta las pasiones punitivistas de
las personas, €l debe quedar alejado de la participacion ciuda-
dana. Caracterizamos a estas propuestas como elitistas porque
mientras que promueven el alejamiento del derecho penal de
la ciudadania, promueven que €l sea dejado en manos de unos
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pocos expertos, ya sean las personas con capacidades cogniti-
vas especiales de Ferrajoli o los técnicos de Zaffaroni.

I11. Argumentos insuficientes

En lo que resta de este trabajo intentaré mostrar que
los argumentos brindados en defensa del elitismo penal no
alcanzan para sustentar dicha posicion. Por el contrario, tanto
argumentos tedricos como practicos nos permiten desacredi-
tarla. El objetivo aqui no es afirmar que no es posible defender
una posicion elitista, sino simplemente mostrar que incluso si
aceptaramos en abstracto la premisa de que algunas cuestiones
deben ser decididas por los expertos, el argumento de la com-
plejidad seguiria siendo insuficiente para el caso del derecho
penal y por lo tanto debe ser descartado.

JEs realmente tan complejo?

Dijimos hasta aca que algunas cuestiones son tan complejas
que deberian ser alejadas de la ciudadania para quedar en ma-
nos de unos pocos expertos que pudieran deliberar con inde-
pendencia de las pasiones mayoritarias. A su vez, afirmamos que
lo que hace que el derecho penal caiga bajo este argumento no
es tanto su complejidad especifica sino la dinamica politica que
usualmente se genera en torno a él. Asi, dado que el derecho
penal desata los impulsos punitivistas de las mayorias, debemos
restringir su participacion en la formulacion de leyes penales.

En primer lugar, cabe destacar que este razonamiento es un
clasico caso de falacia naturalista. En €l se parte de una afirma-
cion descriptiva (las mayorias se guian por pasiones punitivis-
tas) para concluir una proposicion normativa (debemos limitar
la participacion popular en derecho penal). Creo que incluso
si sus premisas fueran verdaderas, de ellas no se sigue que la
participacion ciudadana en la formulacion de normas penales
no sea deseable. Para ser valido, este razonamiento deberia
incorporar algunas de las siguientes proposiciones prescriptivas
que paso a analizar.
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Podriamos en primer lugar afirmar que debemos adoptar la
forma de toma de decisiones que nos lleve a politicas lo menos
punitivistas posibles. Si eso fuera asi y lograramos demostrar
que las mayorias son mas punitivistas que los expertos, enton-
ces la mejor forma de toma de decisiones seria a través de los
expertos.

Sin embargo, este argumento tiene un problema al consi-
derar su relacion con la democracia. La democracia, y en parti-
cular una concepcion epistémica de la democracia deliberativa,
supone que no conocemos cuales son las mejores politicas
publicas existentes. Dado que nuestra racionalidad es limitada
(Fearon, 1998: 49-52), debemos aceptar que siempre podemos
estar equivocados y que por lo tanto nuestras decisiones siem-
pre seran provisionales, no siendo aceptable un compromiso
inamovible con ningun principio particular mas que la misma
provisionalidad (Gutman y Thompson, 2004: 110-119). Por el
contrario, disponer como premisa, es decir como un elemento
invariable del razonamiento, una politica determinada y ajus-
tar la forma de toma de decisiones a ella implicaria contradecir
este principio, ya que nunca podriamos abandonar nuestro
compromiso con una politica no punitivista.

La otra premisa que podriamos adoptar para que el razo-
namiento no quede desacreditado por ser una falacia natura-
lista es ya no uno consecuencialista sino uno deontolégico.
En este argumento, desarrollado mas arriba, asumimos que la
autoridad politica tiene una dimension epistémica y que por lo
tanto los expertos tienen que tener un lugar central en la toma
de decisiones que requieran un alto nivel de expertise.

Sin embargo, el derecho penal no es una cuestion tan téc-
nica como parece. Las preguntas centrales del derecho penal no
son preguntas que un ciudadano comun se encuentre incapa-
citado para responder. Si bien solo los expertos conocen los
pormenores de la teoria del delito o los detalles de los tipos
penales en particular, todos podemos tener opiniones acabadas
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sobre qué conductas deben ser reprochadas®. Las preguntas
por qué reprochar y como reprochar son el nicleo del derecho
penal sustantivo y ellas no requieren ningin conocimiento por
demas complejo que se adquiera en la facultad o en estudios
profundizados.

Si bien es cierto que existen en el derecho penal algunas
cuestiones que revisten un alto grado de complejidad, no lo
es menos que estas cuestiones no conforman su nucleo. Por el
contrario, el derecho penal se trata en esencia de reprochar a
nuestros conciudadanos conductas que nos parecen conde-
nables (Duff, 2015a: 45-46). En términos de Duff: “el derecho
penal determina que ciertos tipos de dafos, preexistentes,
sean considerados males publicos” (2015b: 33). En tanto todos
formamos parte de la comunidad que reprocha a quien ha con-
cretado este mal publico, parece sumamente razonable pensar
que todos tenemos algo valioso para decir sobre cuiles son
esas conductas que estaran sujetas a reproche y qué forma debe
adoptar este reproche. Por lo tanto, la formulacion del derecho
penal no parece ser una cuestion que por su naturaleza deba
estar reservada a los expertos. Por el contrario, dado que lo
que se encuentra en juego son los valores de una comunidad
politica, es ella y no una elite aislada quien se encuentra mejor
situada para poder expresarlos y asi crear un derecho penal
acorde a los mismos.

Dijimos al describir los fundamentos del elitismo penal que
algunas cuestiones eran especialmente complejas y que por lo
tanto su abordaje debia ser dejado en manos de los expertos.
Sin embargo, este no es el caso del derecho penal. No hay en
sus preguntas centrales tecnicismos que sean inaccesibles para
los ciudadanos ni asuntos sobre los cuales cada uno de nosotros
no tenga algo valioso para decir.

4 Asistimos en estos tiempos a un debate amplisimo sobre la legalizacién de la interrupcion

voluntaria del embarazo, lo que implica la derogacién del art. 86 de nuestro Cédigo Penal, sin
que haya sido necesario para que el debate fuera de calidad que todos los que participaban
fueran expertos en derecho penal.

ENSAYOS | 315



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

Una vez descartado el argumento de la complejidad técnica
del derecho penal, nos resta analizar el argumento de la irracio-
nalidad pasional de las mayorias. En primer lugar, podriamos
decir que si las masas estin compuestas por personas y las per-
sonas se ven emocionalmente afectadas cuando esta en juego
el derecho penal, de forma tal que esto les impide razonar con
claridad, esto también deberia ser cierto para los expertos. Nada
nos garantiza que, incluso teniendo amplios conocimientos
sobre derecho penal, los expertos no se vean también afecta-
dos por la supuesta emocionalidad que conlleva el tratamiento
del derecho penal.

En segundo lugar, e incluso suponiendo que el estudio
materialice en los expertos una coraza que los proteja de la
emocionalidad que trae aparejada el derecho penal, del hecho
de que las formas actuales de participacion ciudadana sean
pasionales no se sigue que ello no pueda cambiar. Por el con-
trario, la literatura empirica muestra que la forma en la que se
disefian la participacion y la deliberacion colectiva tiene efectos
sobre los resultados (Curato, Dryzek, Selen, Ercan, Hendriks, y
Niemeyer, 2017; Fung, 2003). Por lo tanto, prohibir las iniciati-
vas ciudadanas de ley en materia penal no es la tnica forma de
prevenir la irracionalidad de las masas, sino que bastaria con
disenar un mecanismo deliberativo que promueva la discusion
publica basada en razones.

Concluimos asi que no es cierto que haya alguna particu-
laridad en el derecho penal que lo haga inaccesible para el
ciudadano promedio. Por el contrario, el derecho penal de una
comunidad es un reflejo de sus valores y de la forma en la
que ella resuelve sus conflictos, por lo que es deseable que los
ciudadanos que la conforman se involucren en su redaccion.

Todos podemos conocer

Dijimos hasta aca que el argumento elitista fallaba porque
afirmaba que redactar el derecho penal requeria de la participa-
cion de expertos cuando sus preguntas centrales son accesibles
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para cualquiera y requieren conocer los valores fundamentales
de una determinada comunidad, tarea para la que la propia
comunidad parece bien preparada. Quisiera ahora discutir otro
argumento, uno relacionado no con el grado de complejidad
del derecho penal sino con la capacidad de los ciudadanos de
adquirir conocimiento a través de la deliberacion publica.

El elitismo divide a la sociedad entre expertos y no expertos.
Segun esta corriente estos grupos estan claramente demarcados
y son identificables. Sin embargo, lo que el argumento elitista no
considera es que las personas pueden adquirir conocimientos
durante un proceso deliberativo, por lo que evaluar la expertise
de los ciudadanos en un momento anterior a la deliberacion
colectiva constituye un error.

La teoria de la democracia deliberativa considera que las
posiciones que las personas tienen sobre una determinada
cuestion estan influenciadas por el proceso de toma de deci-
siones. Para esta teoria las personas no tienen preferencias
fijas y autointeresadas sino que en la vida publica actuamos de
acuerdo a otros criterios (Elster, 1997). Por lo tanto, no enten-
demos aqui a la democracia como la mera agregacion de prefe-
rencias individuales fijas y previamente determinadas, sino que
el proceso que precede a esta agregacion también tiene un rol
fundamental. Al deliberar las personas pueden conocer tanto
los principios de moralidad publica defendidos por sus con-
ciudadanos y los argumentos teéricos y empiricos que los sos-
tienen, asi como defender los propios principios ante los demas.
De esta forma cada uno adquiere nueva informacion a la vez que
se ve obligado a brindar razones publicamente aceptables para
defender las propias posiciones (Rawls, 1997), aumentando la
confiabilidad epistémica de las decisiones.

Si lo dicho hasta aqui es cierto, las personas llegamos mas
informadas al momento de decidir que lo que estabamos al
momento de iniciar la deliberacion. A través del proceso deli-
berativo aumenta nuestra expertise sobre el tema en cuestion,
por lo que evaluar la diferencia entre el conocimiento de los
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expertos y de los no expertos al momento en que comienza el
proceso es un error.

No se afirma aqui que no existan diferencias de conocimiento
relevantes entre expertos y no expertos, tampoco que incluso
después de un proceso deliberativo los ciudadanos sean catedra-
ticos de derecho penal. Sin embargo, ellos si pueden a través de
la deliberacion publica conocer los asuntos mas relevantes que
conciernen a la legislacion penal.

Thomas Christiano (2013: 37-42) identifica algunos meca-
nismos mediante los cuales se puede democratizar la division del
trabajo entre expertos y no expertos propia de un sistema deli-
berativo. Dado que es el unico que permite transmitir informa-
cion de los expertos a los no expertos, me concentraré aqui en
lo que el autor denomina entendimiento superpuesto (overla-
ping understanding).

El entendimiento superpuesto parte del supuesto de que
muchas veces dos personas comparten algin area de expertise
pero no otra. Asi, si el sujeto P es experto en las cuestiones a
y b, mientras que el sujeto Q es experto en ay c. Dado que Py
Q comparten el area de conocimiento a, P puede explicarle a Q
su conocimiento sobre b en términos de a, ya que ambos los
conocen. Una vez que adquiri6 este nuevo conocimiento, Q
puede transmitirlo a todos los que conozcan ¢, lo que habria sido
imposible para P. De esta forma el conocimiento experto que tal
vez en un primer momento fuera inaccesible para los ciudada-
nos no expertos se torna aprehensible cuando este mecanismo
se da de forma repetida. Tal como afirma Christiano (2013: 39):
“las cadenas de inteligibilidad superpuesta permiten a politicos
y ciudadanos tener algin conocimiento de las razones existentes
a favor y en contra de una determinada politica publica”.

Por lo tanto, el elitismo falla al creer que la expresion agre-
gada de las opiniones individuales es aniloga a una decision
democritica. Si la democracia es también el proceso que precede
a la toma de decisiones (y no cualquier proceso sino uno que nos
permita intercambiar razones), y en este proceso los expertos
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pueden transmitir conocimiento a los no expertos, entonces ella
no solo refleja, sino que moldea nuestras preferencias (Gargare-
lla, 2016: 218-223). Al deliberar, los ciudadanos estamos expues-
tos a informacién y argumentos que antes ignorabamos, por lo
que nuestro conocimiento sobre el objeto de debate aumenta.
Asi, la brecha entre expertos y no expertos se reduce a través de
la discusion, permitiéndonos satisfacer el estindar epistémico
que tal vez no pasiaramos al iniciar el proceso.

Los expertos si participan

Por ultimo, quisiera agregar un argumento ya no teorico sino
de tipo empirico. Afirmaré que si se permitieran las iniciativas
ciudadanas de ley en materia penal’, los expertos no dejarian
de tener un rol fundamental tanto al nivel de la redaccion como
en la sancion del derecho penal.

Al nivel de la decision sobre la adopcion de una determi-
nada legislacion penal, nuestra Constitucion acepta al Congreso
como una institucion lo suficientemente preparada para deci-
dir. Si bien en algunas oportunidades la redaccioén del derecho
penal es delegada a una comision de especialistas, la adopcion o
no de estos proyectos o anteproyectos de ley es una decision
que queda en manos de nuestros representantes.

Esto mismo es lo que sucede con las iniciativas ciudadanas
en nuestro contexto normativo actual. De acuerdo a nuestra
legislacion la iniciativa de ley es presentada al Congreso, quien
decide si adoptarla o rechazarla, es decir que es el 6rgano
representativo quien tiene la dltima palabra sobre la adopcion
del texto propuesto.

Asimismo, dijimos que la Constitucion prevé que el Con-
greso pueda tanto redactar como sancionar derecho penal,
por lo que podemos asumir que este cuenta con un nivel de

5 En nuestro ordenamiento juridico solamente se permiten las iniciativas ciudadanas de

agenda, es decir aquellas en las que el Congreso tiene la facultad de decidir si acepta o
rechaza el proyecto de ley.
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expertise satisfactorio. La idea misma de representacion poli-
tica en el sentido actual tiene como objetivo que quienes nos
gobiernen sean personas con cualidades especiales, lo que per-
mitiria seleccionar a una elite que tome las mejores decisiones
posibles (Manin, 1997). En este sentido, resultan esclarecedo-
ras las palabras de Madison, quien afirma que la representacion
es el mecanismo mediante el cual la voluntad popular pasa por
el “tamiz de un grupo escogido de ciudadanos, cuya prudencia
puede discernir mejor el verdadero interés de su pais” (Hamil-
ton, Madison y Jay, 2014: 39). Asi, podriamos considerar que
la representacion promueve que los legisladores tengan una
expertise superior a la media.

Incluso suponiendo que nuestros representantes no sean
expertos cuando son electos, lo que es posible dado que no hay
nada en los requisitos impuestos para su eleccion que lo garan-
tice, ellos podrian estar especialmente bien situados para decidir
desde el punto de vista de la expertise como consecuencia del
ejercicio de su cargo. Si bien los legisladores pueden acceder
sus cargos sin conocimientos de derecho penal, el ejercicio rei-
terado de la actividad legislativa acrecienta el conocimiento
sobre los asuntos publicos (Hamilton, Madison y Jay 2014: 230).
No sélo los representantes cuentan con el tiempo necesario
para adquirir conocimiento, sino que también son asesorados
por especialistas en cada una de las materias legislativas. Ve-
mos entonces que al nivel del Congreso los expertos actian de
dos formas distintas. Por un lado, ellos asesoran a quienes
luego tomaran decisiones y por otro proveen conocimiento a
los legisladores, quienes asi adquieren su calidad de expertos si
no la tenian al momento de su eleccion.

Podemos distinguir asi entre dos tipos diferentes de exper-
tos. Por un lado, algunos son expertos en virtud del conocimiento
adquirido en espacios de educaciéon formal, mientras que por
otro encontramos expertos democraticos. Este segundo grupo
esta constituido por aquellas personas que cuentan con una
expertise particular pero que a su vez estan democraticamente
legitimadas.
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Ahora bien, si segin nuestra Constitucion el Congreso esta
bien situado para tomar decisiones en materia de derecho penal
y si todas las iniciativas de ley deben pasar por el Congreso,
entonces es imposible evitar el filtro de los expertos. Dado
que el Congreso debe intervenir en todos los casos, es falso que
las iniciativas ciudadanas de ley en materia penal consagren
el derecho a legislar de los no expertos. Para poder sancionar
una ley siempre habra que pasar por el filtro parlamentario, es
decir por el filtro de lo que nuestra Constitucion consider6
expertos. Por lo tanto, permitir las iniciativas ciudadanas de ley
en materia penal no seria quitar la decisiéon de sus manos, sino
simplemente aceptar que el objeto de esa decision puede tener
su origen en la ciudadania.

Como dijimos, permitir a los ciudadanos tener iniciativa de
ley en materia penal no excluiria a los expertos, pero el nivel
del Congreso no es el unico en el que los expertos estarian
incluidos en la sancion de la legislacion penal. Hasta aca hablé
de ciudadanos y expertos como si fueran dos conjuntos de per-
sonas que no se tocan entre si. Sin embargo, esto es un error
en muchos sentidos. En primer lugar y de forma mas obvia,
podemos decir que los expertos son ciudadanos, por lo que
ellos tienen alguna participacion en las iniciativas ciudadanas
de ley. Sin embargo, y aunque esto sea cierto, si lo que quere-
mos afirmar es que los expertos participarian en la redaccion
de leyes penales de permitirse las iniciativas, lo que en realidad
estamos queriendo afirmar es que ellos tendrian un lugar espe-
cial. Asi, no nos basta con que ellos intervengan como cualquier
otra persona, sino que queremos que lo hagan en condicion de
expertos.

Por lo tanto, debemos ahora preguntarnos si los expertos
participarian en condicion de tales si se permitieran las ini-
ciativas ciudadanas de ley en materia penal. Por supuesto, no
estamos en condiciones de saber con seguridad qué pasaria
si esta posibilidad se habilitara, dado que hacerlo seria metodo-
légicamente erroneo. Sin embargo, esto no nos impide recurrir
a ciertos indicios que nos permitan tener sospechas fundadas.
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Sabemos que las iniciativas de ley suelen ser promovidas
por movimientos sociales mas o menos articulados. Estos
movimientos sociales generalmente persiguen sus objetivos a
través de las vias que consideran mas efectivas. En este sentido,
sabemos que muchas veces estas vias son el litigio estratégico
y el activismo judicial. Por lo tanto, los movimientos sociales y
el derecho no tienen légicas excluyentes, sino que se influ-
yen mutuamente, lo que ha llevado a que los abogados se
involucren de diversas formas en la defensa de sus reclamos
(Sarat y Scheingold, 20006). Vemos asi que los abogados, lejos
de estar disociados de los movimientos sociales, tienen un rol
central en ellos, en particular cuando se trata de cuestiones
juridicas.

En virtud de lo expuesto hasta aci, concluyo que lejos de
excluir a los expertos de la toma de decisiones, permitir las
iniciativas ciudadanas de ley en materia penal incluiria nuevos
actores en la produccion del derecho sin que ello implique
que los expertos queden a un costado. Ellos no solo podrian
participar al nivel del Congreso tanto como representantes
como en calidad de asesores, sino también al nivel de la socie-
dad civil, ya que los abogados usualmente se involucran en
movimientos sociales, los que dan a los expertos un lugar
central cuando se trata de cuestiones juridicas.

IV. Conclusion

El objeto de estudio de este trabajo fueron los argumentos
que justifican la exclusion de la materia penal de los asuntos
sobre los cuales los ciudadanos pueden presentar iniciativas
de ley segun el art. 39 de nuestra Constitucion, planteando
como hipotesis que ellos eran insuficientes. Dado que para
poder analizar algo uno tiene que en primer lugar saber en qué
consiste ese algo, el primer objetivo fue reconstruir estos argu-
mentos. Para hacerlo, examiné los debates de la Convencion
Constituyente que dio lugar a la reforma del ‘94, en la cual se
incorporo el articulo bajo examen.
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En estos debates casi no se ofrecieron razones para res-
tringir las iniciativas en materia penal, aunque si existi6 una
pequena menciéon del miembro informante del dictamen de
mayoria a la complejidad del derecho penal. El argumento de la
complejidad parte de la asuncion de que algunos temas deben
estar alejados de la participacion ciudadana y estar reservados
a los expertos. Asi, afirma que la redaccion del derecho penal
debe estar reservada a los técnicos, ya que ellos son los inicos
capacitados para tratar con un objeto tan complejo.

En lugar de discutir los presupuestos tedricos que sustentan
esta afirmacion, me propuse mostrar que no se sigue de alli
que el derecho penal deba estar alejado de la ciudadania. Es
decir que incluso aceptando que algunas decisiones deben ser
tomadas por expertos, las decisiones que versan sobre derecho
penal no son parte de este grupo.

En respuesta al argumento de la complejidad, dije que las
preguntas centrales del derecho penal no requieren de un gran
conocimiento. Todos tenemos creencias mas o menos fundadas
sobre qué conductas deberian ser reprochadas y sobre cémo
deberian ser reprochadas. Mas aun, si el derecho penal expresa
los valores de una comunidad, nadie estd mejor situado para
expresarlos que la misma comunidad.

En segundo lugar, afirmé que el argumento de la com-
plejidad asumia que las personas eran incapaces de adquirir
conocimiento y perfeccionar sus posiciones durante un proceso
deliberativo. Esto surge de la equiparacion de la democracia a
la agregacion de preferencias individuales dadas. Si por el con-
trario concebimos a la democracia como un proceso en el que
los ciudadanos deliberamos intercambiando razones y sola-
mente cuando el tiempo de deliberar haya terminado decidi-
mos, entonces debemos aceptar que nuestro nivel de expertise
siempre puede mejorar y alcanzar un nivel tal que nos permita
tomar decisiones en materia penal de forma informada.

Por ultimo, en un argumento mas simple pero no menos re-
levante, sefialé que los expertos si participarian si se permitieran
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las iniciativas ciudadanas en materia penal. Ellos seguirian
teniendo un lugar central al momento de la toma de decisiones
autoritativa dado que las iniciativas de agenda dejan la decision
final en manos del Congreso, por lo que las personas a las que la
Constitucion actualmente confia la tarea de redactar y sancionar
el derecho penal seguiran teniendo la palabra final, pudiendo
rechazar los proyectos no satisfactorios. En segundo lugar, la
division entre ciudadania y expertos no es tajante, sino que
los expertos son ciudadanos y participan de los movimientos
sociales que promueven iniciativas de ley. Por lo tanto, ellos
también ocuparan un lugar central a la hora de la redacciéon
de los proyectos que se presentaran de habilitar la iniciativa
en materia penal. En consecuencia, seria un error pensar que
habilitar la iniciativa ciudadana de ley en materia penal excluiria
a los expertos de la formulacién del derecho penal.

De esta forma, vemos que existen razones de muy diversa
indole que nos permiten rechazar el argumento de la compleji-
dad incluso si aceptamos sus discutibles presupuestos teoricos.
Si bien esto no significa que no existan razones que puedan
justificar restricciones a la participacion ciudadana en materia
penal, estas razones no son las brindadas en su origen. Por lo
tanto, concluyo que los argumentos de acuerdo a los cuales se
sostuvo la restriccion aca analizada al momento de la sancion del
art. 39 de nuestra Constitucion son insuficientes para sostener la
restriccion a las iniciativas ciudadanas de ley en materia penal.
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