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Democraciay dominacién: Entre el populismoYy el elitismo penal

RomiINA FRONTALINI REKERS!

Este trabajo se inserta en un proyecto mayor consistente en la evaluacién moral de las politicas
de seguridad a la luz del ideal politico republicano de libertad como no dominacién. Los razonamientos
en torno al poder punitivo desde la Ilustracién hasta nuestros dias han tomado mayoritariamente como
punto de partida la concepcion de libertad hobbesiana. Segun esta concepcion un individuo es libre siy
s6lo sino padece interferencias provocadas por otrosindividuos. La interferencia es entendida aqui como
una intervencién mas o menos intencional. El Estado aparece como una institucién que causa la libertad
y, en particular, el derecho penal es una interferencia tan mala en si misma como la coercién procedente
de otras direcciones, pero justificada enla medida que disminuye el nivel general de coercién.? Si el nivel
de interferencia producido por el derecho es menor que el nivel de interferencia privada que el aparato
estatal evita que se produzca, entonces los individuos son més libres. La concepcién hobbesiana de
libertad se presenta asi, utilizando la distincién introducida por Isaiah Berlin® como un tipo de libertad
negativa. A diferencia de la concepcién clasica de libertad, presente por ejemplo en Aristételes, no
requiere de la existencia de autodominio o control -ya sea personal o politico- por parte del individuo.

Mientras la concepcién clasica de libertad requiere la presencia de una potestad positiva que
permita alcanzar el auto-dominio personal o el auto-gobierno colectivo, la concepcién hobbesiana de
libertad sélo requiere la ausencia de interferencia. A partir de la apariciéon de la concepcién de libertad
negativa propuesta por Hobbes, ha prosperado enlafilosofialaidea de que s6lo hay dos modos de entender
la libertad. En tiempos premodernos se hablaba de libertad en sentido positivo como participaciéon
democratica o autodominio personal, preocupacién que reaparece con la contrailustracién. Los
modernos, comenzando por Hobbes, se preocuparon porlalibertad negativa desde que el individualismo
optaafavor del ideal de una esfera privada de libertad. Berlin ha sido quien ha expresado esta biparticién
de modo explicito vinculando la concepcién positiva de libertad con romanticos como Herder y Rosseau;
y la concepcién negativa con los filésofos politicos clasicos como Hobbes, Bentham y Mill, optando
por defender la postura de estos tltimos. El concepto de libertad de los antiguos y de los pensadores
romanticos seria positiva, mientras que la libertad de los modernos seria negativa.

Philip Pettit ha sido uno de quienes con mas énfasis ha criticado la clasificacion introducida por
Berlin. Segin Pettit la biparticién berliniana excluye una tercera concepcion de libertad en la cual esta es
concebida como no-dominacién. Observa que sufrir una interferencia y estar dominado no son estados
de cosas equivalentes, intuitivamente son males diferentes. Si esto es asi entonces es posible pensar
en una clase de libertad que a semejanza de la defendida por Hobbes sea negativa pero no referida a
la interferencia sino a la dominacién. Segun esta concepcién un individuo seria libre si se encuentra
protegido de la dominacién de otros. La distincion entre libertad como no interferencia y libertad como
no dominacién se vuelve patente cuando se advierte que es posible la dominacién sin interferencia, como
en el caso del amo benevolente que aunque tiene poder sobre su esclavo no lo ejercita, y ala inversa, es
posiblelainterferencia sin dominacién, como sucede en el caso de la interferencia juridica no arbitraria.
La interferencia producida por el derecho no es arbitraria -y no implica dominacién- cuando esta
controlada por los intereses y las opiniones de los afectados y es requerida para servir a esos intereses de
manera conforme a esas opiniones.*

Las leyes penales han sido evaluadas y disefiadas utilizando un paradigma o concepcién de
libertad. El ideal republicano de libertad como no dominacién ofrece una visién atractiva para el disefio

1 UNC - CONICET. E-mail: rominarekers@hotmail.com
2 Pettit, P., Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno. Edit. Paidos Bs. As. 1997.
3 Berlin, ., Dos conceptos de libertad, Oxford, Oxford, 1958.

4 Habermas, J., La ética del discurso y la cuestion de la verdad, Paidés, 2003.
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de las instituciones penales como la justificacién de la pena y el disefio del proceso penal.s Un asunto
importante que precede a los anteriores es el referido a cémo deben ser sancionadas las leyes penales.
Aqui surgen tres asuntos relevantes, a saber, qué disefio democratico para la sancion de las leyes penales
promueve la libertad como no dominacién, cuando el legislador adopta como medida para el calculo la
libertad como no dominacién que debe considerar en concreto, si el miedo de las potenciales victimas
cuenta y en qué medida, cuél es la mejor forma de la ley que reduce la delegaciéon de discrecionalidad en
los funcionarios. Aqui, sin embargo, s6lo me ocuparé de analizar cuél es el diseflo democrético adecuado
para la promocién de la libertad como no dominacién.

La buena ley es la que promueve la libertad como no dominacién sin introducir la dominacién
proveniente del Estado, a saber, el imperium. Un estado dominador compromete mas la libertad de los
ciudadanos que la dominacién proveniente de particulares. A ello se debe la importancia que deberiamos
otorgarle al proceso de sanciéon de lasleyes penales. Hemos asistido a procesos sociales enlos que un caso
penal alimenta la indignacién de los grupos que se identifican como potenciales victimas y demandan
politicas de mano dura. En este contexto, cuando un caso con repercusién publica da lugar a un proceso
de indignacién, cabe preguntarse qué disefio institucional resulta mas adecuado para promover la
libertad como no dominacién. En materia de creacion de leyes penales el discurso se ha dirigido en dos
direcciones opuestas. Una postulalasensibilidad del disefio institucional ala voluntad de las mayorias. La
otra propugna por un disefio institucional insensible frente a los procesos de indignacién de la mayoria
con el objetivo de proteger las garantias penales. El primer disefio institucional nombrado generalmente
como populismo penal mientras que el segundo elitismo penal.

1 Populismo punitivo

Ambos modelos se justifican asi mismo como garantes la libertad. El populismo penal postula que
la mejor forma de promoverlalibertad es adoptando un sistema institucional sensible alas demandas de
la mayorias. Las mayorias pueden comportarse de distinta manera. Lo cierto es que en el Gltimo tiempo
laresonancia de un caso penal allevado a que apoyen politicas de mano dura. Estas politicas surgen con la
pretensién de promover la libertad ya que intentan prevenir las interferencias arbitrarias provenientes
del delito. Por otro lado, segiin postulan sus defensores, este disefio institucional garantiza la libertad
de los ciudadanos en cuanto ejercicio de la autonomia que se expresa en las leyes aprobadas por las
mayorias en el congreso. Sin embargo para ello, generalmente, renuncian a los limites consagrados por
las garantias penales. Ala hora de ponderar las consecuencias de una politica de seguridad en términos
de libertad estas mayorias prescinden de considerar los intereses de los afectados.

La ciencia politica definiria al populismo punitivo como un conjunto de medidas legislativas de
corte penal que privilegian las demandas mayoritarias expresadas por la opinién publica, las victimas
y los sectores sociales que se identifican como potenciales victimas, por sobre los limites normativos
consagrados en las constituciones liberales. Se distingue de otras formas de uso del poder punitivo por
adoptar como meta el apoyo electoral que se deriva de privilegiar los intereses y opiniones de algunos
grupos en detrimento de las garantias de quienes resultan destinatarios de la aplicacién de las penas.
Estas medidas pueden consistir en la creacién de nuevas figuras delictivas (vr. Femincidio, asociacion
ilicita terrorista 2007), en el agravamiento de las penas en el caso de figuras delictivas ya existentes
(vr. La pena para el secuestro extorsivo en nuestro CP desde la reforma Blumberg de 2003, segunda
ley antiterrorista 2011), o la eliminacién o flexibilizacién de determinadas garantias o beneficios del
imputado (derogacién del advenimiento 2012).

Comprende los casos en que las mayorias impulsan la sancién de leyes penales represivas
alimentadas por la demagogia de la inseguridad y el miedo. El miedo al otro ha sido siempre un recurso
del poder politico: puede producirlo él mismo, como en los regimenes abiertamente autoritarios, o
servirse de €él, secundéndolo o alimentdndolo con objeto de obtener consenso y legitimacién.

5 Pettit, P. y Braithwaite, J., Not Just Deserts. Oxford University Press, 1990.

6 Ferrajoli, Luigi, Poderes Salvajes: La crisis de la democracia constitucional, Ed. Minina Trotta, Madrid 2011, p.67.
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11 Garantismoy elitismo penal

Algunos defensores de las garantias penales esgrimen preocupacién por la libertad frente a la
irracionalidad de las mayorias conmovidas por el miedo al delito. Este sector sostiene que el miedo
impulsa a las mayorias a la sancién de leyes penales mas punitivas. En la toma de decisién colectiva
prima la preocupacion por la libertad de las potenciales victimas del delito por sobre la libertad de los
potenciales infractores de la norma. Asilas mayorias se convierten en agentes dominadores.

Autores neorepublicanos como Philip Pettit proponen el elitismo penal como disefio institucional
que mejor promueve la libertad como no dominacién en estos casos. Sostiene que cuando las iniciativas
penales aparecen como consecuencia de un proceso de indignacién que puede escalar niveles
insospechados el disefio institucional adecuado debe ser insensible frente a las demandas de la mayoria.
Para ello propone “quitar de las manos del parlamento” la determinacién de las penas y colocarla en
manos de un organismo técnico auténomo. Este organismo profesionalizado funcionaria como un banco
central. De esta manera este modelo se garantiza retirar esta politicas del “las presiones inmediatas de
la indignacién popular”. Este organismo técnico seré el encargado ahora de realizar la ponderacién en
términos de libertad como no dominacién teniendo en cuenta los intereses de los afectados. Es por ello
que esta propuesta se presenta mas atractiva para los sectores defensores de las garantias penales.

Debe tenerse en cuenta que el republicanismo se encuentra comprometido con un modelo de
democracia deliberativa. En su modelo Pettit establece que para que una democracia deliberativa
funcione como una institucion que promueve la libertad como no dominacién tiene que dar cuenta de
tres precondiciones. Estas exigencias aportan a la promocién de la libertad como no dominacién desde
que evitan que las mayorias o bien las minorias con intereses banderizos adopten politicas que restringen
la libertad de algtn grupo. Las exigencias son tres. En primer lugar una base de disputa que fomenta la
argumentacion contra las decisiones publicas sin requerir algin grado de poder en el disputante. En
segundo lugar la inclusién de todos los sectores. Para que los diferentes sectores sean escuchados las
voces tienen que venir del sector representado. En tercer lugar un foro adecuado parala disputa, es decir,
canales institucionales adecuados para la recepcién de las quejas y disputas.

Al referirse al foro de disputa adecuado Pettit afirma que en muchos casos el debate popular
arrojaria el peor resultado.” En estos casos, lo que exige la democracia con disputabilidad es que las
quejas sean despolitizadas, y su audiencia, apartada del tumulto de la discusién popular, apartada
incluso, del foro de debate parlamentario.® Este disefio institucional nos resguardaria frente a la
dominacién de las mayorias que privilegias las quejas irrazonables por sobre los intereses de los
afectados por la norma en cuestién.

11 ;Latinica alternativa para el garantismo?

Pareciera configurarse un dilema. Por un lado nos parece que el disefio institucional deberia ser
sensible a las demandas de no dominacién de las potenciales victimas del delito. Pero dejar la respuesta
en manos de la mayoria parece incompatible con la libertad de los afectados por la norma en cuestién.
Entonces nos parece que el mejor disefio institucional deberia no ser sensible a las demandas de las
potenciales victimas del delito.

Pero hay razones para pensar que se trata de un caso en el cual el dilema es construido
argumentativamente por los interesados a fin de privilegiar una respuesta.? Algunos autores advierten
esto y proponen alternativas. Ambas direcciones parecen erradas para la tesis de Gargarella. Para este
autor la respuesta que Pettit ofrece es incompatible con los ideales republicanos, en particular, con un
modelo de democracia deliberativa robusto. Asi sostiene que coincide con en la descripcién que realiza
Pettit pero no en la solucién propuesta. En sentido contrario cree que resulta mas compatible con los
ideales republicanos politicos tendientes a fomentar el debate publico, crear nuevos foros de debates,

7 Pettit, P., Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno, Edit. Paidos Bs. As 1997, p. 255.
8 Idem.

9 Gargarella, R., Mano dura sobre el gobierno. Autogobierno y comunidad (11).
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limitar la influencia del dinero en el acceso a los medios de comunicacién. Estas propuestas resultarian
més adecuadas con el ideal republicano que la propuesta por Pettit.

Sin embargo la diferencia entre la propuesta de Pettit y la propuesta de Gargarella no suponen sélo
un desacuerdo relativo a la solucién institucional especifica frente al crecimiento del populismo penal.
Es claro que ambos autores favorecen la democracia deliberativa y las politicas que menciona Gargarella
son politicas con las que Pettit acordaria. Pero hay un desacuerdo més importante entre ambos autores,
un desacuerdo sobre los valores que debe promover el ideal republicano. Mientras que Pettit defiende la
promociéndelalibertad como no dominacién, es decir, unideal negativo delibertad, Gargarella defiende
unla promocion del autogobierno, es decir, un ideal positivo de libertad. Ambos consideran que el mejor
disefio institucional es el que aporta la democracia deliberativa pero por razones diferentes. Claro que
ambos ideales de libertad surgen de la tradicién republicana pero es bueno aclarar la diferencia porque
supondra medidas institucionales distintas.

Sin embargo existen razones desde el ideal politico de libertad como no dominacién para oponerse
al elitismo penal. Esta razén es mencionada al pasar por Pettit. Su modelo de democracia deliberativa
exige que las voces, titulares de una queja o de una disputa, tengan que venir del sector representado
y no ser simplemente ecos de la simpatia del sector representado.’® De lo contrario la posibilidad de
disputa se convertiria en una opcién dominada y los afectados, tanto las potenciales victimas como los
potenciales afectados por la ley penal, se encontrarian sujetos a la voluntad de los técnicos que tienen
ahora capacidad de interferir arbitrariamente.

1v Una posible alternativa desde el ideal politico republicano como no dominacién

Desde el ideal politico republicano de libertad como no dominacién existe razones para oponerse a
la dominacién de las mayorias a que da lugar el populismo penal y razones para oponerse ala dominacion
a que da lugar el elitismo penal, desde que las opciones de los afectados quedarian sujetas a la buena
voluntad de los técnicos.

Un disefio institucional que pretenda eludir estas dificultades debe partir de las siguientes
consideraciones:

- Norenunciar alaidea de libertad negativa, entendida como no dominacién. En este sentido el
punto de partida es uno distinto al propuesto por Gargarella.

- Tener presente que la libertad no se ve menoscabada cuando la interferencia resulta no
arbitraria, es decir, tiene en cuenta el interés de los afectados. A diferencia del ideal de
libertad positivo donde una interferencia que limite el autogobierno siempre menoscaba
lalibertad.

Cualquier limite al autogobierno debe ser justificado mostrando que ha tenido en cuenta los
intereses de los afectados. Los intereses siempre pueden ser traducidos en cuotas de libertad como no
dominacién. La democracia deliberativa limita las opciones de los representantes desde que no podran
sancionaruna ley no dominadora a menos que cumplan con las tres precondiciones. Este modelo supone
una interferencia, pero se trata de una interferencia no arbitraria desde que responde a los intereses de
los afectados. En este caso el interés puede traducirse en una ventaja epistémica.”

Algo que caracteriza al proceso de sancion de leyes penales populista es suinmediatez temporal en
relaciéon a un caso concreto que ha generado un proceso de indignacién. Suspender el debate en la sede
del parlamento hasta que el sentimiento de indignacién baje de niveles supondria una interferencia no
arbitraria. Y es no arbitraria, de la clase de interferencia que promueve la libertad como no dominacién,
desde que responde a los intereses de los afectados:

10 Pettit, P., Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno. Edit. Paidos Bs. As. 1997, p. 249.

11 Nino, C., La relevancia moral epistémica de la democracia en "los escritos de Carlos Nino, Derecho, Moral y Politica”, T. 11, Ed. Gedisa, Buenos
Aires 2007, p.229.
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1. no aparta la discusién del congreso. Sélo la suspende para garantizar que estén dadas las
mejores condiciones para la deliberacion. La propuesta deberia resultar aceptable para los
interesados en el autogobierno desde que conserva discusién en el pueblo pero garantiza que
no esté afectada por la irracionalidad del proceso de indignacion.

2. no pone en riesgo la libertad de los destinatarios de la norma. La razén por la que los sectores
garantistas se inclinaban por el elitismo penal se vera satisfecha aqui. Ello es asi desde que
suspender el debate por un tiempo prudencial dard tiempo retome la racionalidad y en
consecuencia no corran riesgo de ser interferidos arbitrariamente.

3. los afectados luego tendran voz propia en el congreso sin necesidad de depender de las buenas
interpretaciones de los técnicos.

Esta propuesta es sélo un intento de pensar nuevas alternativas que rompan con el discurso que
oscila entre el elitismo tecnocratico y la nueva cultura del control populismo penal* sin renunciar al ideal
negativo de libertad como no dominacién.
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