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RESUMEN: El articulo presenta una critica a los discursos de control sustantivo de la legislacion
penal. Este muestra cémo los discursos elaborados desde el dmbito de estudio del derecho penal sufren
de falta de fundamentos, mientras que el control de leyes penales bajo utilizacion de aparatos de la
dogmitica constitucional se ha mostrado ineficaz para hacer frente a las parologias de la politica
criminal. En vez de centrarse en el control judicial, el articulo sugiere un acercamiento propiamente
politico en la solucion de los problemas politicos que se encuentran en el origen de las tendencias
en cuestion.
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ABSTRACT: The paper criticizes existing discourses regarding the control of criminal law. It aims
at demonstrating that the critical discourses developed by scholars of criminal law show lack of insti-
tutional foundations, while judicial review of substantive criminal law has proved itself ineffective to
contribute to the rationalization of criminal law politics. The paper suggests that, instead on focusing
on the discussion around judicial review standards, the concern with criminal legislation should lead
to an institutional, political process-oriented approach ro the political pathologies at the source of
scholar’s concerns.
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INTRODUCCION

En este articulo nos interesa analizar la capacidad de rendimiento de las
distintas clases de discursos construidos por las ciencias juridicas para controlar
el outpur de la politica legislativa penal y, ante todo, en relacién a decisiones de
criminalizacién!. En particular, nos interesa analizar la plausibilidad de los dis-
cursos de control institucional tipicamente reconocibles en la dogmdtica penal y
en la dogmdtica y prdctica constitucional.

La tesis del articulo es, a grandes rasgos, sencilla: los discursos de control que
tienden a manejarse son, por distintas razones, problemdticos. Los discursos cons-
truidos por la dogmdtica penal sufren de imprecisién, mientras que los discursos
constitucionales, construidos sobre el paradigma del control judicial, tienden a
ser ineficaces en relacidn con sus propias pretensiones.

Asi, en el primer caso, a causa de su propia estructura disciplinaria basada
en una autodefinicién sustantiva —“la dogmadtica penal debe construirse con base
en una especial preocupacién por aquello que justifica moralmente la existencia
de la pena estatal’—, las ciencias juridicas penales tienden a construir discursos
sustantivos de control bajo la asuncién (en general implicita) de que ellos deben
expresarse en alguna clase de control judicial sustantivo. Sus dos premisas cen-
trales pueden asi denominarse definicién disciplinaria sustantiva y continuidad
entre esa definicién metodoldgica y los discursos sobre mecanismos de control
que se realizan en el control judicial (“tesis de la continuidad”)2. Como veremos,
ninguna de esas premisas resulta convincente, al punto de que, en la prictica
comparada, ellos no tienden a tener reconocimiento institucional. Este ya no
es, desafortunadamente, el caso en Chile: desde al menos el afio 2017 es posible
verificar una tendencia de la prictica constitucional chilena a razonar de un modo

1 Esto no quiere decir sélo controlar la politica criminal, porque politica criminal implica asumir que se trata
del control de decisiones que pueden convertirse en derecho, pero que todavia no lo son. Este es ciertamente
el caso de los controles preventivos de constitucionalidad —y ante todo de mecanismos de conduccién de
la politica misma—, pero no asf de los controles represivos. La prdctica penal muestra, sin embargo, que el
control tiende a jugarse respecto de normas vigentes: las decisiones de control de legitimidad de la prohibicién
y punicién de la sodomia consentida entre adultos o con adolescentes, del incesto o del aborto consentido
por la mujer se refieren, en general, a normas asumidas como vdlidas. Por eso, es preferible usar el concepto
de “decisiones de criminalizacién”.

2 En este aspecto, el articulo forma parte de una serie de tres articulos que busca criticar la capacidad de
rendimiento de la préctica de argumentacion en torno a “los fines de la pena” en tres dmbitos distintos: en la
discusion sobre la justificacion politica del derecho penal; en la discusion sobre el razonamiento dogmdtico-
penal, y, aqui, en el control de la politica legislativa penal.
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influido por la dogmdtica penal3. A causa de lo anterior, la critica al modo de
razonamiento que uno puede denominar “sustantivo-penal” en la construccién
de estdndares institucionales de control de la legislacién penal es especialmente
relevante en Chile.

Los discursos construidos por la dogmdtica constitucional tienen diferencias
estructurales relevantes —ante todo, el control constitucional es parte del objeto
de interés directamente dogmdtico de la doctrina constitucional- y tienen un
mayor grado de precisién conceptual en la satisfaccién de lo que caracteriza a los
mecanismos de control, pero sufren en cualquier caso de falta de eficacia. Antes
que discursos de control con pretensiones institucionales, el interés por la racio-
nalidad de la prdctica punitiva parece necesitar de preocupacién por los modos de
organizacién de la politica que tiendan a la resolucién de los problemas especificos
que ella plantea en el dmbito criminal. Como veremos, ello es visible con parti-
cular claridad en el 4mbito de las decisiones de criminalizacién (o su contrario:
de-criminalizacién) de conductas determinadas: el cardcter abiertamente politico
conflicto de las discusiones sobre criminalizacién implica que la pretensién de
controlar el output de la legislacién por pura evaluacién neutra de su legitimidad
sea especialmente improbable (al extremo: imposible) de satisfacer.

Siguiendo la estructura del argumento, el articulo se divide en cuatro partes.
La primera parte del articulo (I) tiene por objeto especificar qué es, para nues-
tros efectos, un discurso tedrico-juridico con pretensiones criticas o de control,
esto es, precisar el objeto de andlisis. Mds alld del interés de la pregunta en si,
ella tiene relevancia tanto porque permite entender de inmediato las deficiencias
que suponen las ambigiiedades de la idea de “pretensién critica” en los discursos
construidos por las ciencias penales?, cuanto como porque permite al mismo
tiempo observar con precisién las diferencias conceptuales entre los discursos
criticos elaborados por las ciencias juridicas y el andlisis de los mecanismos de
control de la dogmdtica constitucional.

La seccién II reconstruye los rasgos centrales de los mecanismos de control
ofrecidos por la literatura y, al menos en lo referido a los discursos construidos
por la dogmdtica penal, los somete a critica. Como veremos, pese a que todos los
discursos especifiquen (o debieran especificar) condiciones de éxito del control

3 Véase la seccién 11.4.

4 Ciritico respecto a la ambigiiedad con relacién al significado de la idea de pretensién critica en la teorfa
del bien juridico recientemente GARDITZ (2017), p. 642 y s.
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judicial (preventivo o represivo) de leyes penales, los discursos elaborados por las
ciencias penales se caracterizan por postular una continuidad entre el discurso
explicativo legitimatorio inicial (“la teorfa de la pena”) y el discurso critico. En el
caso de la dogmdtica constitucional, esa diferencia desaparece, ya que la preten-
sién critica puede serle imputada directamente a la prictica que se reconstruye
(el derecho constitucional). Ello explica que los discursos constitucionales se
encuentren en mejor posicién de fundamentacién del rendimiento institucional
del discurso —eso es obvio— y tengan mayor precisién en el cumplimiento de lo
que se espera (o debiera esperarse) de un discurso critico. Pese a ello, la clase de
acciones a las que la dogmdtica constitucional pretende prestarle atencidn la llevan
a la asuncién de rasgos compartidos con los discursos provenientes de la litera-
tura penal —su orientacién al control sustantivo—. Los discursos constitucionales
no son, asi, generalmente (esto es: salvo en casos patoldgicos) criticables por su
compatibilidad con el contenido o con la prictica del derecho y constituyen, por
ello, el mejor caso para analizar el potencial de rendimiento general del control
judicial sustantivo en lo relativo al contenido de la politica criminal.

La seccién III trabaja sobre esta asuncién: asumido que sea que los discursos
constitucionales de control se encuentran en mejor posicién para tender al tipo
de control al que pretenden sujetar a la legislacién penal, la seccién III critica su
capacidad de rendimiento. Para ello, la seccién III abre con una critica general a la
tendencia de la politica criminal contempordnea a asumir caracteristicas irracionales
y muestra que el control judicial no sélo no ha tenido efectos en contrarrestar esto,
sino que incluso parece haber coadyuvado a su desarrollo. Centrdndose en el caso
paradigmdticamente conflictivo de las decisiones legislativas de criminalizacidn,
la seccién III ensaya una explicacién: los mecanismos de control que siguen una
légica judicial tienden a no tener rendimiento en el encauzamiento de la politica
cuando ella es, entre otras cosas, abiertamente conflictiva. Por supuesto, el ar-
gumento podria ser expuesto con cardcter general: también en discusiones sobre
graduacién de la pena o politica de ejecucién de la pena (jy, por cierto, también
fuera del derecho penal!) influyen factores politicos dificilmente apreciables con
los esquemas tradicionales. El dmbito de la criminalizacién ofrece, sin embargo,
una claridad que en los demds casos puede ser opacada: las discusiones sobre
graduacién, determinacién y ejecucion de la pena pueden ser entendidas como
discusiones “técnicas” que se dejan evaluar en su mérito y justicia sustantiva de
modo neutro —hay tal vez algo ingenuo en pensar la cuestién asi, como si las
motivaciones politicas subjetivamente atribuibles a los actores con representacién
y objetivamente atribuibles al sistema en general fueran sélo de esta clase, pero
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ése es en todo caso el modo en que plantean la cuestion—. En cambio, como ve-
remos, en el dmbito de la criminalizacién, su planteamiento como un problema
de justicia sustantiva neutro es radicalmente incompatible con la realidad politica
de la cuestién.

La seccién IV sugiere, por ello, un cambio de enfoque. Si la preocupacidn es
la racionalizacién de la politica criminal (incluyendo la politica de revisién del
derecho vigente), entonces, la tendencia a centrarse en el control judicial que
deriva de la identidad misma de la dogmdtica se muestra como un mal aliado.
Ello no quiere decir, sin embargo, que debamos simplemente conformarnos con
las tendencias irracionales de la politica criminal; si el problema se encuentra en
su output, pero el derecho no puede controlar eficazmente ese ousput, éste (y en
particular el derecho constitucional) sf puede reflexionar sobre las condiciones de
produccién de ese outpur de modo tal de hacer frente a las patologfas que explican
sus déficits de resultados.

1. Pretension tedrica reconstructiva y pretension tedrica critica

Nos interesa, como hemos visto, analizar las posibilidades de control institu-
cional del ouspur de la politica criminal. Pese a que esa preocupaciéon debe hacer
sospechar de inmediato que se trata de una discusién sobre la idoneidad del con-
trol judicial de leyes penales —y, al final, efectivamente se trata en parte de eso—,
serfa apresurado empezar por analizar este mecanismo institucional, porque ello
hace suponer que todo discurso que pretenda realizarse en control judicial tiene
la misma identidad. Nuestro objeto de andlisis no es, en se sentido, relativo (sélo)
al mecanismo de control, sino antes a la pretensién misma de tender al control
de la racionalidad de la identidad del sistema juridico por medio del derecho’.
Esto es: nos interesa preguntarnos por las posibilidades que tiene el derecho de
controlar la racionalidad de su propia conformacién.

La preocupacién por el control juridico de la racionalidad del derecho es
especialmente intensa en el dmbito penal; justamente ello constituye al derecho
penal en un objeto de interés en relacién con preocupaciones de esta clase. Desde

5 Obsérvese que, por ahora, se trata sélo de la tendencia a la asuncién de que es ¢/ derecho el que debe tender
a controlar la racionalidad de su identidad pese a que ella sea provista desde afuera (por la politica), y no en
cambio de que tienda a establecer mecanismos que aseguren que la politica se corrija a si misma —algo que
en el mundo anglosajén y, en particular, inglés tiende a ser enfatizado con el concepto de democracia que
se corrige a si misma (self-correcting democracy).
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su origen en la tradicién del derecho natural racional, la ciencia del derecho penal
ha encontrado una preocupacién tedrica marcada por la asuncién del cardcter
problemdtico de la prictica que constituye su objeto de estudio®; esta asuncién
es, por cierto, el origen de la construccién de discursos criticos, pero también de
la conformacién de su identidad disciplinaria en base a preguntas de legitimidad.

Pragmdticamente considerada, la preocupacién por la legitimidad del dere-
cho penal puede ser descompuesta en al menos dos dimensiones: una pretensién
de estructuracién de discursos de explicacion de legitimidad de la prictica de la
punicién estatal —esta pretensién pragmdtica encuentra su expresion en un dis-
curso que, a grandes rasgos, se denomina “teorfa de la pena’—, y una pretensién
de estructuracién de discursos de control en el mantenimiento de una identidad
legitima de acuerdo a lo que el discurso de explicacién legitimatoria determine
—pese a que no hay usos generales de designacion de esta pretensidn tedrica en si,
teorfas tales como la reoria del bien juridico o al principio del dario realizan una
pretensién de esta clase’—. La primera pretensién derivada de la preocupacién por
la legitimidad del derecho penal puede ser asi caracterizada como “reconstructiva’
o “explicatoria”, mientras que la segunda puede ser caracterizada como “critica”,
“prescriptiva” o “de control”.

En este articulo nos interesa hacernos cargo de la segunda pretensién en el
dmbito del derecho penal, pero, para hacerlo, tenemos que contar con una com-
prensién mds acabada de lo que caracteriza, para los efectos que nos interesan, a
los discursos juridicos con pretensiones criticas (o prescriptivas o de control). Como
el concepto en cuestién se construye en oposicién con una pretensién tedrica
paralela —la pretensién tedrica de explicacién de legitimidad—, podemos empezar
por dar cuenta de la distincién.

En principio, una pretensién explicativa de una prdctica puede distinguirse
pragmdticamente de una pretensién critica siguiendo la famosa conceptualizacién
de Searle®: un acto de habla descriptivo es verdadero si se ajusta (f77) a la realidad
que pretende reconstruir, por lo que tiene una direccién de encaje (direction of
/%) del enunciado hacia el mundo, esto es, pretende que el enunciado sea como

6 Expresivo de esta asuncién es la imputacién de un cardcter “odioso” al castigo y a la coaccién penal. Véase
sélo KINDHAUSER (2009), p. 961; PawLik (2010), p. 59.

7 Sélo a modo de aclaracién: me refiero aqui sélo a la as{ denominada “funcién critica” (de control) del
concepto de bien juridico y no, en cambio, a la capacidad de contribuir a la sistematizacién racional de la
Parte Especial por medio de la identificacién de presupuestos comunes de punibilidad entre distintos tipos.

8 SEARLE (1979), pp. 3 y s. Véase ya antes ANSCOMBE (1963), pp. 56 y ss.
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el mundo (aqui: la prictica) que intenta reconstruir; ese encaje determina la co-
rreccién del enunciado. Un enunciado prescriptivo no pretende, en cambio, ser
verdadero en ese sentido, sino conseguir que el mundo se ajuste a aquello que el
enunciado dispone, esto es, tiene una direccién de encaje inversa. Su propio éxito
depende, por ello, de su capacidad de motivar a realizar el cambio del mundo
que el enunciado pretende.

Por cierto, tratdndose de précticas sociales como el derecho y de teorias ligadas
a esas précticas, la aplicabilidad de la idea de direccién de encaje es mds compleja
que lo que la simple unidad del acto de habla sugiere. La idea de explicacion de
legitimidad o de reconstruccidn, construida aqui en oposicién a la pretension cri-
tica, que, en definitiva, nos interesa, pone de inmediato de relieve su pragmdtica
mds que descriptiva y los problemas asociados a la distincién entre explicacién
y critica: el concepto mismo de “reconstruccién” supone ciertamente dar cuenta
de un objeto con una identidad independiente de la teorfa y en ese sentido tiene
una direccién de encaje descriptiva, pero la teorfa pretende a su vez alterar la
identidad del objeto al tematizarla. Justamente por ello se trata de una prdctica
interpretativa’. La direccién de encaje parece ir, en este caso, hacia ambos lados
—ella debe tener “equilibrio reflexivo” para ser una teorfa convincente—, pero ello
supone justamente capacidad de influencia en la comprensién de la prictica.

Esta doble direccién de encaje se ve posibilitada por el hecho de que su objeto
de andlisis no es un hecho bruto, sino una prictica social. En una préctica social,
la pretensién misma de reconstruir la prictica participa de ésta —implica al me-
nos una oferta de sentido respecto a lo que es la prdctica puesta a disposicién del
resto de los actores que participan en ella— vy, por ello, en algtin sentido influye
en su identidad de un modo mucho mds intenso del que el uso del concepto de
“zanahoria” incide en la identidad del objeto designado como zanahoria, pese a
que suponga una comprensién comdn minima que haga posible la existencia de
la préictical?.

Las pretensiones pragmdticas de la teorfa explicativa también parecen ser
excesivamente complejas para poder ser explicadas a partir de la pura idea de di-
reccién de encaje cuando uno se pregunta por el destinatario de la comunicacién
y la accién que se espera de él. Asumamos esta vez, para simplificar el punto,
que la dogmdtica legal es /z disciplina de reconstruccion tedrica (caracterizable, por

? La idea de prdcticas interpretativas se encuentra originalmente en DWORKIN (1986), pp. 45 y ss.

10 MacCormick (1998), p. 308.
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ello, en relacién con la pretensién de encaje de la teorfa con el mundo), mientras
que una teorfa del bien juridico o del principio del dafio con pretensiones de ser
aplicable en el control judicial de las leyes es ¢/ discurso critico con pretensiones
prescriptivas (o criticas). En principio, parece que la direccién de encaje inversa
que caracteriza a la pretensién critica o de control puede expresarse en el hecho de
que el cumplimiento de las condiciones de verdad de un enunciado critico implica
el surgimiento de una obligacién de realizacién de una accién institucional que
cambia la prictica. Este es el caso obvio del control judicial “fuerte”!!, por medio
del cual se declara invélida (o inaplicable) una regla hasta ahora considerada vdlida
(0 en principio aplicable) justamente cuando se cumplen las condiciones que per-
miten que el tribunal con competencia constitucional lo haga. Asi, aquello que en
una préctica institucional caracterizarfa a un enunciado tedrico con pretensiones
criticas serfa la generacién de una obligacién de cambio de la prictica por parte
de un agente competente para ello, en caso de que se cumplan las condiciones
de éxito del enunciado.

Sin embargo, si uno mira mds de cerca sus pretensiones, la cuestién parece no
ser realmente distinta en el caso de la dogmitica (legal): un enunciado dogmdtico
exitoso también puede tener la pretensién pragmdtica de obligar al funcionario
competente a la realizacién de acciones institucionales que modifican la préctica.
Esa obligacién sélo la puede constituir en caso de que reconstruya correctamente
el derecho y verifique que la prictica judicial no sigue aquello que el derecho dis-
pone. Pero, si tiene éxito, el resultado de su éxito es la obligacién de cambio de
la préctica: la teorfa parece asi tener la doble direccién de encaje teorfa-mundo!?
(porque ese ajuste es condicién de éxito) y mundo-teoria (porque ése es el resul-
tado de su éxito).

Lo anterior tiene una explicacién ciertamente sencilla: la dogmdtica plantea,
por su naturaleza misma, enunciados prescriptivos, ya que ella reconstruye las
normas que conforman a una prdctica de prescripcién como el derecho. Asi, al
reconstruir el contenido de un sistema de normas juridicas determinado, la dog-
mdtica sefiala que ciertas normas existen y, por ese mismo hecho, tiene pretensio-
nes pragmdticas prescriptivas!'3. Tratdndose ademds de una prdctica institucional
en que se identifican actores con competencias especiales en la realizacién de

11 Véase a este respecto solo TUSHNET (2003), pp. 361 y ss.
12 “Mundo” aqui no significa mds que objeto de andlisis independiente de la teoria.

13 Véase a este respecto CHRISTENSEN (1989), pp. 277 y ss.
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acciones al interior de la prictical4, es siempre posible decir que un enunciado
dogmdtico puede tener por pretensién identificar normas no evidentes y, con ello,
posibilidades de aplicacién no conocidas, estableciendo con ello normas (si se da
el caso X, el juez debe aplicar la consecuencia Y); y, de este modo, obligaciones
de accién que cambian institucionalmente la prictica.

No es, de este modo, sélo el hecho de que el derecho sea una prictica social
—cuya artificialidad implica que se encuentra abierta al cambio por medio de la
participacién en la prictica—, sino también que se trata de una prictica institucional
con atribuciones de competencias en la realizacion de acciones que implican cambiar
la prictica lo que parece hacer colapsar la distincién entre explicacién y prescrip-
cién. También el discurso de explicacién de legitimidad tendria pretensiones de
hacer cambiar la prdctica (para adaptarla a aquello que se define como legitimo)
y ello ademds tendria un destinatario especial en sujetos con competencias para
la realizacién de acciones que en si cambian la prdctica. Con ello, ninguna de las
posibilidades que hemos explorado para distinguir pragmdticamente entre teorfas
explicativas y teorfas criticas parece tener perspectivas de éxito.

Por cierto: nada de lo anterior impide trazar distinciones que no son pragmd-
ticas, sino cognitivas. El enunciado reconstructivo (“dogmdtico”) exitoso tiene asi
ciertamente condiciones de éxito distintas al enunciado critico exitoso; a grandes
rasgos: uno tiene que ajustarse al derecho vigente en general, mientras que el otro
tiene que ajustarse a las condiciones juridicas de constitucién de derecho vilido. Lo
que nos interesa verificar aqui es que el éxito de uno u otro implica algo similar:
obligacién de ajuste de la prictica al enunciado fundado en la teorfa respectiva.

Pese a estas dificultades, existen elementos propios del derecho moderno
que permiten dar cuenta de la relevancia de la distincién en una dimensién
pragmdtico-institucional. Esto puede apreciarse de inmediato si uno considera
la funcién de la teorfa frente a la prdctica en distintos momentos histérico-ins-
titucionales. Asumdse que el derecho premoderno puede ser caracterizado frente
al derecho moderno bajo la distincién entre veritas non auctoritas facit legem (la
validez del derecho proviene de su correccién, no de la autoridad que lo dicta) y
auctoritas non veritas facit legem (la validez del derecho depende de sus condicio-
nes autoritativas de produccién). Pese a que la cuestién es seguramente mucho
mds compleja en los dos momentos, la simplificacién de la distincién nos sirve
para ilustrar las particularidades del problema en cada uno de estos momentos.

14 La caracterizacién de préctica institucional a partir de la concesién de poderes de segundo orden de
control sobre las reglas también se encuentra en MacCormick (1998), pp. 324 y ss.
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Bajo el derecho premoderno, pretensién critica y pretensién reconstructiva no
pueden ser distinguidas al interior de la préctica de constitucién del derecho por
razones internas a la prdctical®: participar en la prdctica de reconstruir el derecho
es participar en la prictica de contribuir a que tenga una identidad debida. Eso
no quiere decir que no puedan realizarse enunciados tedricos con pretensiones
pragmdticas descriptivas: basta que en ese caso se asuma posicién de observador.
Pero la asuncién de la posicién de observador implica por si misma no participar
en la prictica. Ella se define de este modo a si misma a partir del colapso, interno
a la prdctica, entre lo que ella es y lo que ella debe ser.

Este no es, en cambio, el caso del derecho moderno, y esto es sumamente
sencillo de observar si nos desentendemos por ahora de la dimensién institucio-
nal ligada a la posicién de los jueces. El derecho moderno opera estableciendo
la distincién interior a la prictica entre validez y legitimidad, con lo que es per-
fectamente posible orientarse a entregar la mejor explicacién posible sobre las
ideas de legitimidad que inspiran a instituciones positivas (vdlidas) y sostener,
al mismo tiempo, que ellas debieran ser distintas. Aquello que hace posible
distinguir pretensiones criticas y pretensiones reconstructivas, es, por ello, la
distincién cognitiva, entre derecho que es y derecho que debe ser, que caracteriza
al derecho moderno. Esa distincidn se ve asegurada por el reconocimiento de
ajenidad en la conformacién de los rasgos esenciales de la prictica por parte del
participe reconstructivo (el dogmdtico): este ciertamente incide sobre la prictica
y altera (o pretende alterar) su identidad al hacerlo, pero sus rasgos esenciales no
son disponibles por él por medio de investigaciones cognitivas, sino que son el
resultado de un acto de voluntad ajeno.

Como la validez de las reglas que informan la prdctica no depende del recono-
cimiento de su condicién de realizacién de un ideal de justicia, sino del cumpli-
miento de condiciones procedimentales, es ciertamente posible entender en qué
consiste la prictica (y, con ello, contar con una reconstruccién de la préctica) y,
al mismo tiempo, asumir que ella debiera ser algo distinto a lo que es. Ejemplo:
un penalista puede asumir que el sistema penal es en general legitimo porque
es necesario para la proteccién de ciertos bienes, o para mantener un orden de-
terminado o porque los delincuentes merecen ser castigados o cualquier idea de
esta clase. El mismo autor puede perfectamente decir, sin embargo, que algunas

15 Por supuesto: un participe puede cuestionar la idea de que el derecho deba ser el derecho justo, en cuyo
caso su teorfa no cumple los requisitos de validez para ser considerada participacién en la prictica, con lo
que tendrfa una pretensién critica pura.
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normas que informan la prictica —y que, por ello, son parte de la préctica, porque
ella se estructura sobre una idea de validez— no debieran ser o debieran ser de otro
modo, ya que asi se ajustarfan mejor al ideal que las informa o debiera informarlas.
Uno puede intentar explicar tedricamente de distintas formas este fenémeno: ello
puede ser visto como parte de la prictica o como actividades ajenas, periféricas a
la prictica, con lo que el participe de nuestro ejemplo llevaria a cabo una especie
de desdoblamiento pragmdtico al asumir posicién de observador. Hasta aqui
s6lo nos interesa dar cuenta de las razones estructurales que hacen posible que
el participe en la prictica reconstructiva pueda, al mismo tiempo, asumir una
actitud critica: la internalizacién de la distincién entre validez y legitimidad en
la observacién del derecho moderno es aquello que permite trazar la distincidn.

Volvamos ahora al problema de pragmdtica institucional que nos ocupa. El tipo
de discursos que nos interesa revisar tiene particularidades que exceden los rasgos
peculiares de un discurso critico en relacién al derecho moderno y que pretenden
ser expresadas aqui con la idea de que se trata de discursos teSrico-juridicos con
una orientacién critica. Es decir: los discursos que nos interesan se caracterizan no
s6lo por asumir que existe una préctica con una constitucién distinta a la debida,
sino también por pretender influir directamente en la conformacién de la practica
como ella debiera ser. Para explicar esto, podemos empezar por dar cuenta del
hecho de que no es una peculiaridad de las disciplinas juridicas el poder realizar
discursos criticos del derecho vigente. Realizar discursos respecto a la identidad que
debieran tener nuestras normas o instituciones puede también ser realizado por
medio de discursos que seguramente calificarfamos como “ajenos” o “no juridicos”
y, con ello, los situarfamos en tradiciones tedricas no juridicas como la filosofia
politica, la teorfa politica o la sociologia critica. Todos estos discursos pueden
asumir la distincién entre legitimidad y validez (con lo que asumen la identidad
central al derecho moderno) y criticar las instituciones vigentes, sefialando que
son (o, mejor, que el mundo institucional es) algo que no debe(n) ser. Si se asume,
sin embargo, la distincién entre validez y legitimidad, ninguno de esos discursos
tiene potencial para influir directamente en la identidad de la prdctica; la critica
presupone que ella no afecta la validez.

Ejemplo: el filésofo abolicionista que afirma que el derecho penal no merece
reconocimiento estd, en ese mismo acto, prestindole reconocimiento como una
institucién que existe. Se trata, por ello, de un discurso critico conformado bajo
las distinciones internas al derecho moderno entre validez y legitimidad. Su “no
debe ser” sélo puede ser entendido, desde el punto de vista del derecho, como
un llamado al cambio de nuestras pricticas institucionales respecto a quien tiene

Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 2 399
2017, pp. 389-446



JAVIER WILENMANN VON BERNATH

competencia o poder para alterar la identidad de la prictica —sea el legislador
formal o el pueblo como soberano de la nacién o alguien mds—. Pero su cardcter
no juridico se expresa en el hecho de que, desde el punto de vista del derecho, el
interlocutor apelado no tiene obligaciones exigibles de realizar ese cambio: eso
es politica moderna.

Un discurso critico-juridico tiene, en cambio, pretensiones de influir directa-
mente en la conformacién de la identidad de la prdctica pese a que reconozca la
validez de la institucidn a la cual se le atribuye una identidad que 7o debe ser. La
clave se encuentra, por lo tanto, en la idea de “pretensién de influencia directa”:
ella estd presente en lo que hemos denominado “discurso juridico critico del de-
recho” y se encuentra ausente, en cambio, en el discurso no juridico critico del
derecho. Mientras que, desde el punto de vista de la prdctica, el discurso critico
no juridico no pretende mds que influir del mismo modo en que todo ciudadano
tericamente podria hacerlo —como apelacién a la politica, a cuyo respecto la razén
no vincula—, el discurso juridico-critico apela a actores con competencia en la
determinacién vinculante de la identidad de la préctica y que ademds se encuen-
tran vinculados por un discurso critico verdadero: si las condiciones de verdad
del discurso se cumplen, el actor se encuentra al menos tericamente obligado a
influir en la prictica del modo en que el discurso lo dice.

La existencia de discursos critico-juridicos parece de este modo acercar al
derecho moderno al derecho premoderno. Ambos se distinguen, sin embargo, no
s6lo en las condiciones de éxito de un enunciado critico (a grandes rasgos: en el
derecho premoderno bastarfa con que demostrara qué reglas generalmente reco-
nocidas no son plenamente racionales, sino que podrian tener una mejor forma,
mientras que en el derecho moderno deben cumplirse condiciones especiales de
control que son mds estrictas que la simple existencia de mejores alternativas),
sino ante todo en que el éxito del enunciado critico premoderno es una recons-
truccién de la prictica y, con ello, la cambia en el mismo acto, mientras que en
el derecho moderno sélo constituye una obligacién condicional de modificacién
autoritativa de la préctica respecto de reglas a las que se les reconoce (hasta ese
acto) validez. El discurso reconstructivo s6lo puede cambiar la préctica como parte
de una interpretacidn, sin suponer por ello un verdadero cambio en su identidad;
el discurso critico cambia la prdctica, en cambio, por medio de actos que suponen
variacién de identidad porque se reconoce una competencia para ello.

Estas distinciones tienen tres rendimientos relevantes para el andlisis que
queremos llevar a cabo. En primer lugar, ellas nos permiten especificar el objeto
de andlisis del articulo: nos interesa hacernos cargo de discursos que pretenden
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obligar a la realizacién de acciones autoritativas en las que se asume que sd/o ellas
cambian la préctica. Este no parece ser el caso de los discursos reconstructivos:
como el discurso reconstructivo pretende dar cuenta de la identidad de la prdc-
tica, no sélo se asume que su éxito no implica disposicién de algo que se habia
reconocido, sino que el éxito (ilocucionario) no depende de su aceptacién por
el funcionario con competencia para cambiar la prictica. Si la teorfa es exitosa,
entonces ella dio cuenta de la verdadera identidad del derecho y, pese a que ello
no tenga efectos hasta ser aplicado como debiera serlo, no es el acto autoritativo
del juez el que cambia la identidad del derecho. En cambio, el tipo de discur-
sos que nos interesa revisar supone que su éxito implica el establecimiento de
obligaciones de modificacién de la identidad del derecho vigente!®, asumiendo
que la identidad del derecho vigente es la misma mientras no se realiza la accién
institucional a la que se estd obligado.

Pese a lo anterior, existe una disciplina que hace colapsar la distincién entre
discurso reconstructivo y discurso critico: la dogmdtica constitucional (de las ac-
ciones constitucionales). El segundo rendimiento de las distinciones trazadas en
este apartado es precisamente permitir dar cuenta de esta peculiaridad de la dog-
mdtica constitucional. La razén de este colapso es sumamente sencilla de explicar:
como, a diferencia de las otras ramas del derecho, la dogmdtica constitucional (de
la revisién judicial) tiene por objeto reconstruir normas que obligan o al menos
habilitan a la ejecucién de acciones cuyo objeto es precisamente privar de validez a
normas vigentes, sus discursos reconstructivos (del derecho constitucional) son al
mismo tiempo discursos criticos del derecho legal; el objeto mismo de su andlisis
tiene esa doble direccién. Sobre esta peculiaridad volveremos mds adelante, ya
que ella le permite al derecho constitucional eludir parte de las dificultades que
afectan a los discursos criticos elaborados bajo la dualidad discurso explicativo/
discurso critico asumida por la dogmdtica penal.

Por dltimo, las distinciones trazadas nos permiten especificar el contenido
necesario a todo discurso critico juridico. Dada su orientacién a la alteracién del
derecho vigente por sujetos competentes para ello, el discurso debiera especificar
al menos tres elementos: quién es su interlocutor —o, lo que es lo mismo, qué
autoridad (o sujeto: puede ser la comunidad cientifica misma) tiene competen-
cia para alterar el derecho vigente—; qué condiciones deben cumplirse para que

16 Aqui hago uso del concepto de “derecho vigente”, y no de “prictica del derecho”, para mostrar el modo
en que los discursos criticos influyen sobre el derecho reconocible por criterios formales y no, en cambio,
en el tipo de aplicaciones que son reconocidas.
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el interlocutor se encuentre obligado a modificar el derecho vigente, y el modo
en que se constituye formalmente la obligacién de cambiar el derecho vigente
—a grandes rasgos: qué accién, procedimiento juridico o, en general, proceso
identificable gatilla la competencia en cuestién—. No todos los discursos que se
definen a s{ mismos como “critico-jurfdicos” cumplen con estas condiciones. De
un modo evidente, sf lo hacen los discursos de control constitucional elaborados
por la dogmitica constitucional: ellos hacen referencia a acciones especialmente
regladas por los sistemas juridicos!” (acciones de inaplicabilidad, control preven-
tivo o represivo de constitucionalidad) para vincular sus propias teorfas sobre las
condiciones de realizacién de ese control, como reconstrucciones de las condi-
ciones de éxito de esas acciones. En cambio, en el caso de discursos elaborados
por la dogmdtica penal, pricticamente nunca se especifica el destinatario de la
obligacién de control ni las condiciones de ejercicio de esa competencia —de
hecho, no tiende ni siquiera a afirmarse de modo enérgico si alguien tiene o no
competencia para cambiar la prictica aplicando la teorfa en cuestién!8—y, con
ello, sélo se especifican de un modo muy general las condiciones de éxito de un
control que no se encuentra antes definido.

Por supuesto, bajo esta especificacién del objeto de andlisis uno podria de
inmediato imputarle a las teorfas criticas elaboradas por las ciencias penales!'? un
grado tal de indiferenciacién que las harfa desde un inicio inidéneas para cumplir
un rol critico-institucional. Pero esto serfa demasiado apresurado por dos razones.
En primer lugar, con independencia de lo que asuman sus representantes, las
teorfas en cuestién podrian perfectamente tener rendimiento institucional como
condiciones de éxito de controles judiciales. Su falta de especificacién procedimen-
tal no implica que sean incompatibles con los mecanismos que conocemos que

17" Ejemplo de regulaciones sobre acciones constitucionales: articulo 25 C ntimeros 1, 6y 8 de la Ley Orgdnica
Constitucional del Tribunal Constitucional chileno en relacién con el articulo 93 nimeros 1, 6 y 7 de la
Constitucién Politica; art. 93 inciso segundo niimero 2 en relacién con el § 13 nimero 6y §§ 76 y ss. de la
BVerfGG (Ley del Tribunal Constitucional Federal alemdn).

18 Tlustrativo respecto a esta ambigiiedad, RoxiN (2006),§ 2 N° 92 y ss. Enérgicos, en cambio, respecto a
la aplicabilidad por parte del BVerfG del control de legitimidad del derecho penal, Greco (2008), pp. 235
y ss.; SCHUNEMANN (2003), pp. 141 y ss. Mds alld de la afirmacién, no hay mayor tratamiento diferenciado
de las condiciones de produccion del control en cuestién.

19 En esta categorfa incluyo a la literatura en lengua inglesa sobre el derecho penal, pese a que la diferenciacién
disciplinaria continental no tenga lugar con la misma intensidad en ese contexto. As{, mientras la teoria del
bien juridico puede considerarse un discurso directamente elaborado por la dogmdtica penal alemana, el
principio del dafio tiene su origen en la literatura filoséfico-politica. Pese a ello, por razones que veremos
mds adelante, ambos serdn expuestos en conjunto.
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tienen pretensiones de control del ouzpur de la legislacién. Ademds, en segundo
lugar, las teorfas elaboradas por la dogmdtica juridico-penal son el paroxismo de
un modo de aproximacién sustantivo a la racionalizacién de la legislacién que
es, en si, problemdtico, pero que tiende a vincularse al control judicial. Si bien
las definiciones mds precisas de la dogmdtica constitucional hacen que parte de
las criticas que pueden realizarse a esta clase de teorfas (en general: ceguera frente
a lo delicada que resulta la adjudicacién de poder politico que supone) se vean
mitigadas, parte de las razones que explican la falta de rendimiento de controles
sustantivos pueden verse de mejor forma cuando se lo analiza en el caso exage-
rado en que ello tiene lugar. Esta es la segunda razén del interés de las teorfas
penales: ellas exageran el punto respecto a que los productos politicos deben ser
controlados en su mérito y, con ello, demuestran de un modo tal vez ingenuo las
deficiencias de este modo de aproximacién que son, en cambio, escondidas por
la (mucho mds consciente de las dimensiones institucionales de estos problemas)
dogmdtica constitucional.

II. Los discursos de control

En este apartado nos interesa reconstruir y criticar directamente a las dos clases
de discursos juridico-criticos que hemos identificado a partir de las distinciones
trazadas en la seccidn anterior: la primera clase opera sobre la distincién entre
discurso explicativo y discurso critico, mientras que la segunda hace colapsar la
distincién por trabajar sobre el derecho constitucional. La critica se centra, por
cierto, en la capacidad de rendimiento institucional del control judicial sustantivo.
Pero las razones de esta incapacidad no son exactamente las mismas en los dos
casos. Por ello empezaremos reconstruyendo el acercamiento penal y criticando
aquellos aspectos especificos que pueden serle criticados. A continuacién expon-
dremos a grandes rasgos la identidad de los discursos de control elaborados por
la dogmitica constitucional. Finalmente criticaremos la falta de eficacia de este
acercamiento en el dmbito penal —no centrdindonos por ello en los conocidos pro-
blemas de legitimidad politica del control judicial-, lo que es por cierto también
extensible al acercamiento penal.

II.1. El acercamiento penal: la tesis de la continuidad

Como hemos visto, la constante preocupacion de las ciencias juridico-penales
por la legitimidad de su objeto de andlisis tiende a expresarse en las dos dimen-
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siones pragmdtico-institucionales que hemos analizado: construyendo discursos
explicativos de legitimidad con pretensiones de influencia discreta sobre la prdc-
tica del derecho penal —la teoria de la pena—, y construyendo discursos criticos
en el sentido analizado en el apartado anterior respecto a las normas del derecho
penal-teoria del bien juridico, adopcién del principio del dafio, etc.

Crucial en el andlisis del modo en que procede la academia penal al construir
sus discursos criticos es advertir que, en general, no se trata mds que de adaptaciones
pragmdticas (en el sentido identificado en la primera seccién) de sus tesis desarrolladas
como discurso explicativo. Esto es lo que denominaremos la zesis de la continuidad: las
ciencias penales asumen que sus discursos criticos deben construirse sobre la explicacién
de legitimidad que obtengan de su discurso teérico-explicativo (la teorfa de la pena).
Ello implica la atribucién de primacia estructural a la teorfa de la pena. Como en
su propia identidad disciplinaria, la teorfa de la pena es vista como determinante, la
tesis de la continuidad implica, en los hechos, que los discursos criticos se construyan
asumiendo decisiones metodoldgicas que provienen de la teorfa de la pena.

El discurso de la teorfa de la pena asume, sin embargo, que debe entregar
una explicacién sustantiva a la legitimidad de la prictica que analiza. Esta es una
caracteristica determinante de la identidad disciplinaria del estudio del derecho
penal tanto en la tradicién continental como en la tradicién del common law.
La teorfa de la pena es un discurso legitimatorio sustantivo??: ella no pretende
explicar la legitimidad de la prictica punitiva a partir de derivaciones formales
de legitimidad por reconduccién a un actor o a procedimientos determinados,
sino porque el contenido del derecho penal merece (o no) reconocimiento en si.
Ello tiende a ser explicado de distintos modos: por medio de argumentos morales
consecuencialistas (se trata de medios necesarios al cumplimiento de un fin que
es visto, por sus consecuencias, como valioso), por medio de argumentos mora-
les deontoldgicos (y su expresién en una teorfa del merecimiento) o, en su mejor
versién, por medio de argumentos de filosoffa del Estado. El aspecto central que
es traspasado de este modo a los discursos criticos es el cardcter sustantivo que
asume —como cuestién de hecho- la teorfa de la pena.

Nos interesa, en ese sentido, criticar el potencial de rendimiento de discur-
sos criticos construidos bajo la tesis de la continuidad asumiendo un punto de

20 Desde las otras disciplinas del derecho publico —cuyas explicaciones de legitimidad asumen, con mayor o
menor éxito, el aspecto dindmico de la cuestién—, tiende a partir de este rasgo a decirse que el derecho penal
ha permanecido siendo una anomalia (un Fremdkirper) a causa de su orientacién propia del derecho natural
racional a la reconstruccién sustantiva. Véase sélo GARDITZ (2010), pp. 332y ss.; el mismo (2015), pp. 39 y ss.
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partida sustantivo. Asumamos, ademds, que el punto de partida sustantivo es al
menos minimamente convincente, esto es, que pretende entregar una explicacic')n
(sustantiva) a la legitimidad de una prdctica considerando todos sus aspectos
esenciales. Esto no sucede, por ejemplo, cuando se trata de un acercamiento pu-
ramente moral: se explica por qué el castigo, como accién discreta, puede tener
valor moral, como si ello sirviera del todo a legitimar una préctica de domina-
cién politica tan especifica como el derecho penal?!. Esta clase de teorfas no nos
interesa. Nos interesa mds bien reflexionar sobre la influencia de la teorfa de la
pena en discursos criticos cuando cumpla dos condiciones minimas: (i) ella debe
asumir un punto de vista institucional, en el sentido de tener conciencia de que
las discusiones sobre conceptos como la pena no son morales desnudas, sino que
relativas a configuraciones juridicas determinadas y, en particular, al Estado como
unidad de dominacién territorial monopdlica de la violencia retributiva; pero
(ii) ella debe entender que el modo de responder la pregunta por las razones por
las que reconocemos legitimidad a estas instituciones es preguntdndose directa-
mente por las condiciones sustantivas de legitimidad de éstas?2. Esta es la forma
en que uno puede entender afirmaciones tales como que la pena “sélo puede ser
legitima si se orienta exclusivamente a la prevencién” y cuestiones similares que
caracterizan a la teorfa de la pena, pese a ser planteadas en literatura que no es
politica, sino (al menos en apariencia) juridica®3.

21 Critico respecto de esta clase de acercamientos (hoy en dfa dominantes) en el mundo anglosajén, MURPHY
(1987), pp. 510 y s.; BINDER (2002), pp. 321y ss.; Ramsay (2006), pp. 29 y ss.

22 Jlustrativo, Ramsay (2014), p. 62. Al respecto, con mayor detalle, véase mi articulo “Sobre el discurso de
legitimacién politica de la pena estatal” a ser publicado en la Revista de Derecho de la Universidad Austral.

23 Por ello, tampoco nos interesa aquello que podria llamarse una teoria de la pena vacia, esto es, una
teorfa que reenvie a definiciones de fines o razones legitimatorias que son ajenas a ella. Este es un modo
de proceder especialmente popular (y, en principio, institucionalmente correcto) de la literatura de la
denominada escuela cldsica (y corrientes afines) durante el Imperio Alemdn. Asi, por ejemplo, BELING
(1978), pp. 36y s.; JELLINEK (1908), pp. 60 y ss., 114 y ss.; MERKEL (1892), pp. 15 y s.; SCHMIDT (1895),
pp- 56y ss.; el mismo (1923), p. 411. Completamente explicito, MARX (1972), pp. 507 y s. Entre nosotros
similar, por referencia a Beling, MaANALICH (2015), pp. 19 y ss. En la discusién contempordnea, este
(correcto) vacio de contenido es asumido tanto por las distintas variantes de la teorfa de la prevencién
general positiva (especialmente claro en ArpEL (1996), pp. 19, 428 y ss.; GirpITZ (2010), pp. 357 v s.,
como por la férmula generalmente utilizada por el BVerfG para describir el sentido de la pena —véase
BVerfGE 27, 18 (29) (derecho administrativo sancionatorio); 39, 1 (46) (aborto 1); 45, 187 (asesinato y
presidio perpetuo); 88, 1 (257) (aborto 2); 120, 224 (241f.) (incesto)— o en su construccién sociologizante
en Jakoss (1991), 1/20. En todos estos casos, la teorfa no asume mayores definiciones politico-filoséficas
sustantivas, con lo que la tesis de la continuidad no puede operar.
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Asumida que sea esa identidad —lo que no implica declarar que todo discurso
que se presente a si mismo como “teorfa de la pena” comparta esa identidad,
aunque en general lo haga—, serfa posible tomar un camino ficil y declarar un
acercamiento de esta clase como inadecuado en si al estudio de la legitimidad del
derecho: una definicién sustancial de las condiciones de validez de reglas formadas
en una prictica de creacién de normas en base a forma no podria ser adecuada
sino como discurso politico, es decir, precisamente como parte de lo 7o juridico.
Ese diagnéstico tiene, por cierto, mucho a su favor, pero se desentiende del hecho
de que la prictica producida por decisiones politicas que pueden ser consideradas
externas a ésta —la capacidad de disposicién al menos tedrica de la prictica que
tiene la legislacién hace que sea en algin sentido externa a ésta— se encuentra
sujeta a cambios que pueden ser producidos por dentro desde el momento mismo
en que ponemos interpretaciones a disposicién de los otros participes —la objecién
dworkiniana—. Nosotros no necesitamos en este contexto, sin embargo, valorar
a la teorfa de la pena en si, sino sélo la capacidad de que discursos que asuman
sus compromisos metodoldgicos puedan ser fundamentados y puedan tener éxito
como discursos de control institucional. En lo que sigue, se trata asi de demostrar
la inadecuacién del paso de un discurso reconstructivo sustantivo —cuyo potencial
tedrico en ese dmbito me parece limitado, pero ello no puede ser demostrado
aqui— a un discurso de control institucional.

I1.2. Critica a los discursos criticos construidos
sobre la tesis de la continuidad

El problema central de los discursos criticos construidos en continuidad con
la teorfa de la pena es que necesitan de definiciones previas que no pueden fun-
damentar. Esto es algo que, como veremos, es traspasado por la teorfa de la pena
a sus brazos de combate institucional (teorfa del bien juridico, harm principle).

Comencemos revisando el problema en su origen, esto es, al interior de la
teorfa de la pena?4. En tanto discurso sustantivo de explicacién de legitimidad, la
teorfa de la pena necesita asumir que la institucién que ella tematiza es legitima
por razones de justicia. En general, ello conduce a la asuncién de una comprensién
estdtica no sélo de la institucién especifica pena, sino también del modo global

24 Véase, a este respecto, el articulo “Sobre la legitimidad politica de la pena estatal” a ser publicado en la
Revista de Derecho de la Universidad Austral. Los pasajes que siguen presentan una versién resumida de los
hallazgos desarrollados extensamente en ese articulo.
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de organizacién institucional general del que participa, a saber, del Estado. El
Estado es asi visto como una entidad cuya justificacién es fija porque su identi-
dad es, en sus aspectos esenciales, fija: el Estado se justificaria porque tiende al
otorgamiento de bienes preestatales tales como seguridad, bienestar o libertad a
sus ciudadanos. Una fundamentacién de esta clase tiende a ser hecha extensible
a las instituciones que constituyen parte de la identidad de esta comprensién del
Estado, como la pena. Como el discurso de justificacién general del Estado es,
sin embargo, demasiado abstracto para explicar de inmediato la configuracién de
una institucién especifica, la filosofia del Estado tendia a precisar las conclusiones
por medio de su concrecién en definiciones de objetivos estatales (“teorfa de los
fines del Estado”) y en el vinculo de sus instituciones con el cumplimiento de
estos fines (“teorfa de los fines de la pena”). La produccién de una explicacién de
la legitimidad de una institucién depende asi de la demostracién de su cardcter
necesario al cumplimiento de uno de esos fines esenciales (la seguridad) al Estado;
la toma de medidas que exceden o que no tengan vinculacién con lo necesario
s6lo puede asumir una explicacién por poder, pero no debiera ser merecedora de
reconocimiento?’.

Aunque es probable que por razones ideoldgicas no siempre se esté dispuesto
a reconocer los méritos de este modo de razonamiento, su poder de conviccién
es indudable y, como reconstruccién general de la fundamentacién sustantiva del
poder represivo estatal, sigue siendo un modo de pensamiento al menos estruc-
turalmente hegemdnico?®: no sélo la teorfa de la pena, sino también la cultura
en general, asocia el derecho penal al otorgamiento de seguridad.

Pese a lo anterior, los problemas en la fundamentacién de las instituciones a
partir de esta reconstruccién de filosoffa del Estado se observan cuando uno se

25 En la literatura del siglo XIX, especialmente nitidos en la adopcién de una estructura de argumentacién
de esta clase, BAUER (1996a), pp. 1 y ss.; el mismo (1996b), pp. 25 y ss.; FEUERBACH (1966), pp. 38 y ss.;
el mismo (1986), pp. 36 y ss.; VON GROLMAN (1996), pp. 4 y ss.; VON MOHL (1866), pp. 9 y ss. Pese a la
equivalencia estructural, précticamente todos estos acercamientos asumen una definicién del estado de cosas
cuya proteccién es necesaria —el estado civil o de derecho— que tiene un contenido sustantivo mucho mds
denso que en el caso de Hobbes. Eso no le quita su equivalencia estructural: se sigue tratando de la entrega
de una definicién estdtica del Estado y de una construccién de una relacién de necesidad con la pena para
su mantenimiento.

26 Este cardcter hegemonico en lo relativo a las teorfas de la pena es también constatado por Greco (2009),
pp- 17 y ss.
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acerca a sus conceptos centrales?’: seguridad, necesidad son conceptos que son
presentados como un contenido propio, anterior a la configuracién del poder del
Estado. En su origen, en la tradicién del derecho natural racional, asunciones de
esta clase eran definitorias del acercamiento mismo que se adoptaba respecto al
derecho: la distincién entre lo prepolitico, a cuyo respecto los arreglos politicos y
el derecho debieran realizarse, y los arreglos politicos (incluyendo el derecho), cuyo
objeto es precisamente permitir el aseguramiento de objetivos prepoliticos, era
parte esencial del discurso?8. Pero, por supuesto, no puede decirse que el Estado
que conocemos nosotros y el orden provisto por éste tenga una identidad estdtica?”.
Ello se explica no sélo por la complejidad que la organizacién institucional ha
adquirido y que impide realizar juicios bajo la forma sencilla de la racionalidad
instrumental medio-fin3?, sino también porque el Estado moderno no se define
s6lo por su condicién de unidad territorial de dominacién monopélica, sino por
unir esa dimensién de poder a précticas politicas centralizadas3!. Ello hace que
los conceptos centrales de seguridad y de necesidad que sustentan la argumen-

27 Expresado como critica general a la teorfa de los fines del Estado, decisivamente convincente ya JELLINEK
(1960), pp. 227 y ss., pp. 236 y ss.; MEYER y ANSCHUTZ (2005), p. 55. En la literatura actual véase sélo la
reciente monograffa de WISCHMEYER (2015), pp. 184 y ss., con numerosas referencias.

28 Convincente a este respecto, MENKE (2015), pp. 56 y ss.

29 Esta es justamente la razén por la que su definicién tiende a ser complementada con su cardcter
“democridtico y social” o férmulas de esa clase, las que son utilizadas para especificar los fines que el Estado
debiera cumplir y que podrian ser determinados por simple reflexién sustantiva.

30 Fundamental en la demostracién de la incapacidad del modelo de la racionalidad instrumental bajo
reconstrucciones de fines y medios para juzgar adecuadamente organizaciones complejas, LUHMANN (1991),
pp- 156 y ss. En la dogmdtica penal alemana (y por derivacién: hispanohablante) es usual encontrar
reacciones frente a esta critica —encarnada en la obra de GUNTHER JAKOBS— que implican la afirmacién de
que ella serfa “reaccionaria” cuando no “totalitaria”. Al respecto véase sélo SiLvA SANCHEZ (2006), pp. 121y
ss., con ulteriores referencias. Ello se vincula, por cierto, a disputas académicas de escuelas y, por ello, no es
siempre racional. Pero es dificil advertir desde un inicio qué puede tener de reaccionario el simple hecho de
mostrar que un esquema de control de legitimidad politica es estructuralmente insuficiente. Por supuesto:
ese esquema tiende a unirse a una cierta orientacidn liberal y, por ello, sus partidarios sienten que la critica
es una critica a la ideologfa liberal, utilizando asi la designacién retérica de lo que siente como su negacién
para reaccionar: el totalitarismo. Ello demuestra que aqui no hay mds que pura retdrica politica. Y lo que es
peor: esa retorica politica esconde el hecho de que el esquema excesivamente simple utilizado para controlar
las decisiones politicas hace invisible los problemas de legitimidad sistémicos que afectan al derecho penal
en sociedades desiguales.

31 En este sentido ya HELLER (1971), pp. 248 y ss., 433 y ss. El reconocimiento del Estado como forma
mds desarrollada de la eticidad —a su vez el dltimo estadio en el desarrollo del espiritu objetivo— y, en ese
sentido, la concesién de una posicion sistemdticamente subordinada a éste a la sociedad civil, en los §§ 268
y s. de HEGEL (1986), expresa precisamente esta caracteristica.
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tacién en base a esta estructura no puedan asumir contenido fijo: qué es aquello
que requiere de seguridad en el Estado necesita de una definicién previa, a cuyo
respecto el postulado de existencia natural es abiertamente inverosimil32.

Estas asunciones se reproducen en discursos de control que se construyan so-
bre continuidad con la teorfa de la pena. La continuidad puede ser de inmediato
verificada cuando se revisa el mantenimiento de las mismas asunciones de filosofia
del Estado en su brazo combativo. Asi, si una teorfa de la pena prevencionista
funciona sobre la base de la definicién de fines inherentes al Estado —la pena es
legitima en la medida en que contribuya a la prevencién de delitos, ya que ello
permitiria proteger bienes relevantes o aumentar el placer global o realizar la idea
de justicia o lo que sea—, la teorfa de control construida en continuidad con esta
tiende a simplemente expresar esos hallazgos, declarando ilegitimas configuracio-
nes que adviertan como no orientadas a esos fines —pudiendo, por cierto, agregar
condiciones de control tales como que “evidentemente” no se orienten a ello—.

El problema debiera ser de inmediato visible: la teorfa necesita aqui de de-
finiciones previas a la constitucién del orden estatal sobre lo que es seguridad
digna de proteccién para funcionar, pero en un Estado moderno esa definicién
se encuentra entregada a la politica. Existen aspectos que evidentemente se en-
marcan dentro de cualquier definicién de seguridad bajo nuestras condiciones
culturales: no es controversial, por ejemplo, que evitar que los ciudadanos sean
intencionalmente asesinados es un objetivo legitimo, del mismo modo en que
no es controversial que la orientacién del Estado a asesinar a sus ciudadanos (al
menos sin vinculo con la realizacién de delitos graves) es inadmisible. Pero no es
esta clase de decisiones lo que debe controlar un discurso critico, sino cuestiones
controversiales: ;qué expectativas se protegen en el mercado?, ;qué comporta-
mientos sexuales agresivos (y con quién) se encuentran prohibidos y pueden ser
castigados con pena? Como discurso critico, los brazos combativos de la teoria
de la pena parecen asi manifestarse como inherentemente politicos y, con ello,
como discursos que no pueden ser juridicos de control.

Esto debiera ser en principio suficiente para descartar la capacidad de ren-
dimiento de las teorfas en cuestién: ellas necesitan de definiciones politicas de
lo que es digno de proteccién y necesitan por ello atribuirse competencia sobre
esas definiciones. El representante de la teorfa del bien juridico puede asi afirmar
que sélo ciertos fines pueden ser perseguidos por el Estado, pero ello requiere la

32 Entre nosotros, también critico respecto del desentendimiento de la dependencia politica del derecho

penal, MR PUIG (2006), pp. 95y ss.
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definicién previa de fines legitimos e ilegitimos del Estado, sin que tenga nada
mds que esa opinién politica en su apoyo33. Como veremos mds adelante, el des-
conocimiento de competencia al legislador que ello implica augura que 7o tenga
éxito institucional, precisamente por asumir una posicién politica conflictiva.
Pero por ahora no necesitamos revisar todavia eso, sino el mero hecho de que la
teorfa no tiene base en la fundamentacién de las premisas que la soportan. Un
control tedrico institucional construido asi con continuidad con explicaciones de
legitimidad sustantiva no parece poder fundamentarse.

I1.3. La tentacion constitucional y el problema de la fundamentacion

Pero tal vez esa conclusién sea demasiado apresurada. El derecho contempo-
rineo pone a disposicién de los participes de las pricticas juridicas argumentos
ulteriores que pueden presentarse como no politicos, a saber, las definiciones del
derecho constitucional, y que inciden —desde el momento en que se reconocen
tribunales con competencia constitucional— en la determinacién de las obligaciones
de desconocimiento de reglas que en principio son vdlidas. La falta de soporte
institucional de las teorfas sustantivas puede asf encontrar sustento en el derecho
constitucional. Esto es lo que puede denominarse la tentacién constitucional de
las teorfas sustantivas del control institucional34.

33 Criticas de esta clase tienden a ser designadas como “irracionalistas”. Asi, ejemplar, GRECO (2013). Pero
esto deriva de una confusién. El argumento no es de rendimiento cognitivo de argumentos politicos, sino
de simple separacién entre esferas politicas y juridicas.

34 Interesantemente, la tentacién constitucional ha sido (en general correctamente, sobre todo en lo que dice
relacién con la interpretacién legal) criticada recientemente por un abierto partidario del control critico bajo
la tesis de la continuidad —teorfa del bien juridico— como Greco (2013), pp. 24 y ss., dando cuenta de la
tendencia a hacer invocaciones a la constitucién para simplemente sefialar que “todo [lo que se argumenta]
estd ah{”. Esa tendencia es especialmente fuerte en nuestra tradicién, en donde la pretensién de constituir
a la constitucién en “fuente material” de la legitimidad del sistema penal a partir de una identificacién de
“valores” de los que habrfa que derivar el contenido (j!) y la funcién del derecho penal, como si la validez
y el contenido de las normas legales no derivara de decisiones politicas tomadas a partir de procedimientos
formales, puede ser ficilmente identificada. Por razones de espacio no podemos producir aquf la critica
a este acercamiento, aunque su utilizacién en Chile, por ejemplo por DURAN (2011), pp. 145 y ss.; el
mismo (2017), pp. 276 y ss., debiera ser al menos llamativa: si ¢/ contenido de la Constitucién determina
el contenido del derecho penal, ;no debiera esto llevar en Chile a mostrar cémo el derecho penal pretende
ante todo proteger a la actividad econémica frente a la injerencia estatal? Por supuesto no es esto lo que
se quiere decir y en cambio se hacen afirmaciones muy generales sobre decisiones por un Estado social de
derecho que impregnarfan al derecho penal. Pero, mds alld de lo vagas que son esas afirmaciones, ;pueden
ser ellas vinculadas del todo con la Constitucién de 19802
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La tentacién constitucional tiene dos dimensiones. La primera dimensién
es de utilizacién de recursos institucionales, la segunda de fundamentacién. El
derecho constitucional posterior a la Segunda Guerra Mundial —y en los Estados
Unidos su reconstruccién desde el siglo XIX— ha puesto a disposicién del sistema
acciones cuyo objeto es precisamente controlar el outpur de la politica, esto es, la
legislacién. Esas acciones tienen como condicién de éxito, por cierto, demostrar
(en condiciones fijadas con mds o menos indeterminacién por la regulacién posi-
tiva de esas mismas acciones) incompatibilidad entre constitucién y ley3>. Pero la
indeterminacién del derecho constitucional permite abrigar toda clase de teorfas
en su interior. Este es también el caso del principio del dafio —“de acuerdo a la
constitucidn, la coaccidén estatal sélo es legitima en la medida en que se oriente a
evitar dafio ajeno’~ e incluso de la teorfa del bien juridico. La teoria en cuestién
puede entonces presentarse como expresién de derecho constitucional aplicado y
justificar las definiciones de fines que estructuralmente necesita como contenidas
en la constitucién3®. Esta es la funcién de fundamentacién de la invocacién al
derecho constitucional.

Dos caracteristicas deben ser destacadas en esta maniobra: ella no altera en
nada el punto de partida sustantivo, pero obliga (o debiera obligar) a reconocer
que su éxito institucional sélo puede producirse en los mdrgenes definidos por
las acciones constitucionales. Esa restriccién no se produce en la determina-
cién de las condiciones de ilegitimidad del objeto de la critica —sigue siendo lo

35 Asi, por ejemplo, el articulo 93 inciso segundo nimero de la Ley Fundamental Alemana en relacién con
el § 13 nimero 6y los §§ 76ss. de la BVerfGG sélo exige como condicién sustantiva de éxito de la accién la
incompatibilidad del derecho federal o estatal con la Ley Fundamental. No es muy distinto lo que dispone,
a su vez, el articulo 93 nimero 7 en relacién con el nimero 6 de la Constitucién chilena.

36 A modo de ejemplo, véase la extensa invocacién de parte de la dogmdtica penal alemana (acertadamente
rechazada por el Tribunal Constitucional alemdn) al derecho constitucional para intentar dar cuenta de
la validez de la teorfa de la exclusiva proteccién de bienes juridicos. Al respecto, véase de FIGUEREIDO
Dias (2014), p. 204 y ss.; ENGLANDER (2015), pp. 616 y ss.; KubLicH (2015), pp. 635 y ss.; SCHUNEMANN
(2003), pp. 142 y ss. Criticos ArPEL (1996), pp. 404 y ss.; BACKER (2015), pp. 362 y ss.; GARDITZ
(2010), pp. 331 y ss.; STUCKENBERG (2011), pp. 655 y ss.; VOGEL (2001), pp. 105 y ss. La critica tiende
a limitarse, sin embargo, a la pura demostracién de que la teorfa del bien juridico es inadecuada desde
un punto de vista dogmdtico-constitucional, sin considerar las implicaciones de teoria constitucional
y de legitimacién intrasistemdtica que tiene el acercamiento favorecido por la dogmdtica penal, ni
aquellas que a su vez tiene el acercamiento al control constitucional favorecido por la dogmadtica de los
derechos fundamentales conformada por pura aplicacién de los métodos de razonamiento y fijaciones
anteriores de contenido por parte del BVerfG. Que esto necesariamente conlleva un déficit de potencial
de rendimiento cognitivo —necesario para el propio funcionamiento de la dogmdtica— es argumentado,
por ejemplo, por JESTAEDT (2009), pp. 33 y ss.
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mismo—, pero si tiene lugar porque obliga a asumir que la revisién debe tener
lugar bajo ciertos estdndares formales definidos por las acciones que ahora se
interpretan. Esto puede notarse de modo especialmente nitido en los casos en
que penalistas discuten sobre revisién de constitucionalidad de decisiones de
criminalizacién: su tinica preocupacidn tiende a ser la determinacién sustantiva
directa de legitimidad de la decisién en cuestién3” y si ella podria haberse expre-
sado en una accién constitucional. Ello transforma a las indeterminadas teorfas
construidas sobre la tesis de la continuidad en teorfas algo mds determinadas
de éxito del control judicial.

Esta transformacién que opera a partir de la tentacién constitucional nos
permite pasar al siguiente punto: si pretenden ser teorizaciones (imprecisas) de
las condiciones de éxito del control judicial de constitucionalidad, las teorfas
que operan bajo la tesis de la continuidad se encuentran sujetas —ademds de las
criticas internas a ellas— a los problemas que pueden verificarse en el 4dmbito
penal respecto al control judicial sustantivo de constitucionalidad. La critica se
confunde aqui con la critica a sus rivales, a saber, la dogmdtica de los derechos
fundamentales.

I1.4. Excurso: sobre la aceptacion de discursos sustantivos de
control en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno

Antes de pasar a revisar la situacién particular de la dogmdtica constitucional,
puede ser importante insistir sobre la relevancia de la critica al discurso tipicamente
penal (y respecto al cual, socioacadémicamente considerado, la academia penal
tiene competencia) a raiz de un desarrollo jurisprudencial reciente en Chile. Esta
necesidad de insistencia en su relevancia requiere una explicacién, ya que tiende a
ser asi que los discursos de control que provienen de la academia penal no tengan
ningin reconocimiento institucional. Después de todo, los discursos en cuestién
(exclusiva proteccién de bienes juridicos, harm principle especificamente penal)
son desarrollados en condiciones socioacadémicas de relativa incompetencia, ya
que en la distribucién del trabajo en la academia es justamente la comunidad que
participa de la discusién sobre el derecho constitucional quien asume competencia
en la construccién de discursos de control institucional. Como en los discursos de
“limitacién del ius puniends”, surgidos de la literatura penal, se trata de mdximas

37 Ejemplos elocuentes son GRECO (2008), pp. 235 y ss.; NOLTENIUS (2015), pp. 95 y ss.; SCHUNEMANN
(2003), pp. 141 y ss.
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recibidas desde la tradicién del derecho natural racional y de la Ilustracién que,
en general, han mantenido vigencia en la literatura penal, pero que no tienen
rendimiento en el control constitucional38; la critica a estos discursos podria ser
el reflejo del otorgamiento de relevancia a un objeto que, en este dmbito, no
merece atencion.

La cuestidn, desafortunadamente, ha dejado de ser asi entre nosotros. Desde al
menos el afo 2017, es posible verificar la generacién de una linea de resoluciones
del Tribunal Constitucional chileno que, en lo esencial, reproducen la estructura
de razonamiento propia de discursos criticos elaborados por las ciencias penales:
en ellas, pese a aparentar en ocasiones razonar en base al canon constitucional
de proporcionalidad, se tematiza abiertamente la finalidad que debe cumplir la
pena (resocializacidn) y se resuelve en base a ello. Paradigmadticas a este respecto
son la sentencia de 19 de diciembre de 2017 en la causa rol N° 2983-2017, que
declaré inaplicable por inconstitucional el articulo 196 ter de la ley N° 18.290
en su versién modificada por la denominada Ley Emilia, y las quince sentencias
del 27 de marzo relativa a laley N° 18.216 en su versién modificada por la nueva
Ley de Control de Armas, en especial aquellas cuyo voto de mayoria fue redactado
por el ministro Nelson Pozo%. En todas ellas, luego de una larga reflexién sobre
el sentido del 7us puniendi y de argumentos no siempre claros, el voto de mayoria
bdsicamente declaré inaplicable las disposiciones que excepcionalmente prevén no
aplicar penas sustitutivas por un plazo, y con ello hacer cumplir en cdrcel la pena
privativa de libertad, por ser contrarias a la finalidad de la pena (resocializacién)
o vulnerar el principio de wultima ratio.

38 En la jurisprudencia del BVerfG, véase la negativa expresa a hacer uso de la categoria del bien juridico en
BVerfGE 120, 224, ademds de las completamente vacias descripciones de fines de la pena resefiadas en la
nota 22. En el caso de los Estados Unidos, la interpretacién expansiva de la Octava Enmienda desde Weems
v. United States 217 US 349 (1910) ha permitido plantear la pregunta por fines constitucionalmente licitos
en la criminalizacién y, ante todo, penalizacién. Pero, mds alld de algunas disidencias y prevenciones, en
general la Corte Suprema Federal ha controlado finalidades de la legislacién penal con un test especialmente
amplio: la legislacién debe contribuir de algiin modo a conseguir un interés socialmente valioso (véase Gregg
v. Georgia 428 US 153, 173 (1976); Coker v. Georgia 433 US 584, 592 (1977); ya antes Weems v. United
States 217 US 349, 381 (1910)). En el caso de la Corte Europea de Derechos Humanos, la aceptacién abierta
de finalidades de la pena ha sido explicita. Véase Vinter v. United Kingdom, Applications N°s. 66069/09,
130/10 and 3896/10, sentencia de 9 de julio de 2013, nm. 111.

39 En particular son quince las sentencias dictadas por el TC a este respecto, a saber, las (i) STC 3062-16;
3095-16; 3109-16; 3120-16; 3134-16; 3135-16, todas redactadas en voto de mayoria por el ministro Pozo
y que contienen, entre otras cosas, una prevencién del ministro Romero, y (ii) las STC 2995-16; 3053-16;
3177-16;3127-16; 3172-165 3173-16; 3174-16; 3185-16; 3187-16, estas tltimas redactadas por el ministro
Romero con una prevencién del ministro Pozo.
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Pese a que por cierto siempre es aventurado atribuirle a esta linea jurispruden-
cial el cardcter de “inédita” en el derecho comparado, ella es al menos llamativa
en el contexto de los tribunales constitucionales que cuentan con facultades de
revisién “fuerte” de decisiones legislativas y tienden a ser mirados en el derecho
constitucional comparado (BVerfG, Corte Suprema de los Estados Unidos, en
algin sentido Corte Europea de Derechos Humanos). A la luz de los hallazgos de
este articulo, no es dificil entender las razones de esa falta de reconocimiento. Ello
debiera asimismo llamar a la preocupacién en relacién al grado de conciencia de
la posicién institucional de un tribunal constitucional por parte del TC chileno.

IL.5. Discursos criticos como discursos dogmdticos constitucionales

Si el derecho constitucional es el estdndar externo que define el éxito de los
discursos criticos —y ello es algo que inevitablemente tiene lugar si se asume que se
trata de discursos sobre acciones constitucionales—, entonces la pregunta inmediata
que puede plantearse es: ;por qué no se asumen simplemente los discursos elaborados
por la dogmdtica constitucional? Nosotros sabemos que en el caso del derecho penal
ello es asi por razones que no son sélo socioacadémicas, sino también a causa de
la tesis de la continuidad: ella hace que toda restriccién sustantiva al poder critico
traspasado desde la teorfa de la pena no parezca justificable. Pero ello no sélo produce
el efecto de que los discursos en cuestién sufran de problemas de fundamentacién
—la constitucién parece ser usada como excusa para confirmar un punto de partida
predefinido—, sino que se encuentren condenadas al fracaso porque, para decirlo en
términos populares, juegan de visita: los discursos critico-penales tienen que asumir
que una dogmdtica que reconstruye una préctica en funcionamiento —la prictica del
derecho del control constitucional— es errada. Esto no tiene perspectivas de éxito,
mds alld de la incipiente y llamativa linea jurisprudencial del TC chileno. Es decir:
deben asumir que la law in action reconstruida por sus rivales es incompatible con
el texto de la ley constitucional y ello pese a que sea razonable sospechar que ese
texto es utilizado por ellas como excusa.

Mds perspectivas de éxito en la construccién de discursos eficaces de control
parece tener, por ello, la dogmdtica constitucional. La seccién III pretende argu-
mentar en contra de esta asuncion: si bien los discursos surgidos de la dogmadtica
constitucional son relativamente precisos en la fijacién de condiciones de éxito
del control judicial de decisiones legislativas penales®), la experiencia muestra

40 Entre nosotros, véanse sélo las descripciones de FERNANDEZ (2010), pp. 52y ss.

414 Estudios Constitucionales, Afo 15, N° 2
2017, pp. 389-446



CONTROL INSTITUCIONAL DE DECISIONES LEGISLATIVAS POLITICO-CRIMINALES

que se trata de précticas ineficaces en el control de la politica criminal en general
y, sobre todo, de decisiones politica de criminalizacién o decriminalizacién. La
critica que realizaremos a su respecto afecta, por ello, tanto a la dogmdtica penal
como a la dogmdtica constitucional, porque es una critica de eficacia y adecuacién
del control judicial sustantivo en el dmbito del derecho penal y, en particular,
respecto de decisiones de criminalizacién. La critica asume de hecho una misma
dimensién de indiferencia frente a la capacidad de ambos acercamiento de dar
cuenta del contenido del derecho constitucional: si son o no verosimiles en este
punto es algo que no nos interesa, lo que nos interesa es antes mostrar que el
rendimiento que pretende obtenerse de ellas es mds bien limitado. Ello produce
la paradoja de que dos visiones rivales —a grandes rasgos: teorfa del bien juridico
(como ejemplo paradigmdtico de construccién de la dogmdtica penal) o dogmd-
tica de los derechos constitucionales en el control de la legitimidad sustantiva del
derecho penal®!- sean expresivas de un mismo punto que es sometido a critica en
la seccién, porque su actitud zedrica es la misma. Esa paradoja no es mds que el
resultado de la tentacién constitucional: ella produce precisamente que la atencién
que tiende a entregdrsele a la constitucién por parte de los penalistas funcione en
un plano dogmdtico ingenuo (la pregunta central es: ;cudndo restringe la cons-
titucién el poder punitivo del Estado?) por oposicién a un plano tedrico y que,
por ello, apenas se pregunte por la comprensién de constitucién que le subyace
y el efecto que ello puede tener en el ouzpur de la politica. Esta es exactamente la
misma actitud que debe asumir un dogmdtico del derecho constitucional, pero
en ese caso esa pretension define su actividad.

La seccién III pretende, asi, criticar ¢/ tipo de acercamiento que subyace tanto
a los (ingenuos y dificilmente compatibles con el derecho formal vigente y con
las précticas judiciales) principios desarrollados por la dogmdtica penal como a
la dogmdtica constitucional. El acercamiento que nos interesa revisar asume a
este respecto una légica de regulacién y racionalizacién del uso de la coaccién
represiva estatal —y, en general, del ouzpur de la politica— que, en el mejor de los

41 Fgste es el titulo de un articulo reciente de FRIEDRICH STUCKENBERG (2011), criticando los fundamentos
de la teorfa de los bienes juridicos. El mismo argumento es expuesto por APPEL (1996); GARDITZ (2010); el
mismo (2017). Contra Giirditz, especialmente enérgicos GRECO (2013); MARTINS (2013); el mismo (2015);
NoOLTENIUS (2015). Para nuestros efectos, esto no es mds que una disputa de familia con el mismo pecado
de origen: su confianza en el control judicial.
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casos, es indiscriminadamente judicial*2. Su asuncién bdsica debe ser que el modo
éptimo de racionalizacién del ejercicio de la potestad punitiva es la revisién di-
recta y (supuestamente) a-politica de su racionalidad —lo que naturalmente debe
implicar revisién de contenido—, esto es, alguna clase de control judicial de las
leyes. La eficacia de esa asuncién es lo que nos interesa criticar en la seccién III.

III. La critica: ineficacia e inadecuacion del control judicial en lo
referido especialmente a decisiones de criminalizacién

La dogmdtica constitucional y, en general, la prdctica del control judicial no
adolecen de los defectos que tipicamente se encuentran en la literatura penal
sobre el control de la politica criminal. La dogmdtica constitucional no necesita
operar sobre una tesis de continuidad sustantiva entre explicacién de legitimidad
e instituciones particulares bajo atribucién fija de fines licitos ni tiene (a menos
que hayan patologias especificas, lo que no nos interesa analizar aqui) problemas
de fundamentacién en el derecho vigente. Al contrario: se trata de discursos cons-
truidos precisamente en relacion al derecho vigente y, salvo en casos patolégicos,
confirmados por la préctica juridica real. Su falta de problemas de fundamentacién
no implica, sin embargo, que haya que reconocerles eficacia en la pretensién que
les es propia en todo dmbito, incluyendo el dmbito de la legislacién penal. Si,
como se supone, el control judicial tiende a racionalizar en general el ouzpur del
sistema politico, es algo que su fundamentacién en el derecho constitucional no
permite responder y que merece ser revisado.

En esta seccién nos interesa evaluar esa capacidad de rendimiento. Como
veremos, visto desde el punto de vista del resultado final del producto que
pretende ser controlado, hay amplios motivos (III.1) para atribuirle al menos
falta de eficacia al control judicial: el resultado de la politica criminal represiva
(el sistema penal en general) ha tendido a verse aquejado de rasgos irracionales.
Frente a ello, como veremos, la prictica de control constitucional no sélo se ha
mostrado (con razén) reacia a intervenir, sino que la experiencia comparada mds
relevante de intervencién judicial —la actividad de la Corte Warren en los Estados

42 Digo aquf “en el mejor de los casos” porque es usual que haya completa ceguera frente a los problemas
institucionales vinculados al derecho constitucional; se asume simplemente que una norma que pueda ser
considerada lesiva de derechos fundamentales serfa inconstitucional, y por lo mismo no vilida, sin preguntarse
por quién y cdmo tiene potestad para declarar esto. En el mejor de los casos, hay al menos conciencia en
que la entrega de poder a todos los tribunales o a uno o algunos de ellos para realizar esto, es una decisién
crucial en la conformacién de un sistema juridico actual.
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Unidos— parece haber contribuido a la produccién de ese resultado. Por cierto,
ello no quiere decir que el problema le sea imputable a la prictica judicial; son
antes las caracteristicas de la accién politica en materia penal aquello que incentiva
la produccién del resultado en cuestién. Pero, como muestra la seccién I11.2, es
tal vez justamente la incapacidad de asumir esa l6gica —claramente perceptible
cuando uno analiza las dindmicas de las decisiones de criminalizacién— aquello
que explica la falta de éxito de los mecanismos de control construidos sobre la
16gica judicial.

II1.1. Ineficacia y cardcter contraproducente del control judicial penal

Comencemos, de este modo, con el diagndstico relativo a la ineficacia en
el control del output de la legislacién penal contempordnea: en paralelo al
crecimiento exponencial de las potestades de control de los tribunales constitu-
cionales, la politica criminal ha tendido a irracionalizarse. Sobre los problemas
politicos de la politica criminal volveremos mds adelante, pero por ahora basta
con mencionar las razones de este diagndstico negativo. El nombre con el que se
conoce al fenémeno de irracionalizacién de la politica criminal es (entre otros)
“populismo penal”3. Para evitar, sin embargo, reconocer en el diagnéstico una
pura critica politica vinculada a una comprensién previa de su superacién poli-
tica —sea lo que sea el 7o populismo penal—, el mejor modo de demostrar que el
fenémeno puede ser bien descrito con el concepto de “irracionalidad” es dando
cuenta del cardcter internamente contradictorio que tiende a exhibir la politica
criminal contempordnea. Asi, la configuracion de la persecucién penal contem-
pordnea puede caracterizarse, por un lado, por su alta selectividad y asuncién de
que la criminalidad cotidiana es un hecho que no puede sino ser aceptado —pre-
cisamente por eso, el sistema acepta que la gran mayoria de los delitos no sean
perseguidos, ni siquiera investigados#—, pese a que el discurso politico asume
la tendencia exactamente opuesta, a saber, una cierta constatacién de descuido

4 Un nombre alternativo aplicado a la tendencia en cuestién es “politizacién” del derecho penal. Esta
designacién es problemdtica no sélo por sugerir erréneamente un cardcter no politico del derecho penal,
sino ante todo porque aquello que caracteriza al desarrollo reciente de la politica criminal no es su insercién
en discursos politicos competitivos —a lo que apunta tipicamente el concepto de “politizaciéon” de algin
fenémeno—, sino precisamente el hecho de que todo discurso politico se muestre al menos en apariencia
comprometido con un programa de seguridad ciudadana similar. As{, GARLAND (2001), pp. 13 y s.

44 Véase GARLAND (2001), pp. 10 y ss., especialmente 18 y s. A este respecto, véase también SILVA SANCHEZ
(2000), pp. 74 y ss.
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frente al manejo de la criminalidad cotidiana y a la necesidad de reforzarlo. Como
discurso y préctica son aqui contradictorios —por un lado acciones constantes de
racionalizacién administrativa de la persecucién, por el otro insistencia no sélo
comunicativa en la necesidad de persecucién de todo delito— y como la mediati-
zacién de la delincuencia tiende a revelar esa contradiccidn, la politica criminal
asume una tendencia de inflacién y deflacién constante que no sigue ninguna
dindmica racional®. Ello es incluso atribuible a sistemas que no han caido en un
irracionalismo punitivo extremo reflejado en tasas de encarcelamiento absurdas
desde un punto de vista comparativo?®, sino que también tiene lugar en sistemas
que mantienen politicas de graduacién, determinacién y ejecucién de la pena
comparativamente moderadas (en lo esencial: paises centroeuropeos y nérdicos).

Frente a orientaciones claramente contradictorias de esta clase y frente a lo
evidentemente problemdtico del resultado derivado de esta configuracién —sobre-
criminalizacién?’, exceso de poder de fiscales, encarcelamiento masivo, etc.—, la
orientacién al control judicial no ha tenido ninguna capacidad de rendimiento en
reencauzar a la politica criminal. Ello se debe probablemente en parte a la propia
légica de un sistema judicial: los tribunales deben intervenir sélo alli donde haya
merito legal y ello al menos limita (con razén) el desarrollo de algo asi como un
programa completo de control. Pero justamente esa limitacién dada por la tenencia

4 Una pequefia advertencia: la descripcién anterior asume la existencia de una contradiccién, pero no presenta
una explicacién a este respecto. Ello no quiere decir que asuma algo asi como un cardcter conspirativo de la
tendencia —control a partir del incentivo de la criminalidad y creacién de dependencia de la clase politica— o
alguna otra clase de explicacién. Es probable que se trate mds bien de una pura dindmica irracional; para
nuestros efectos, su constatacién es lo relevante.

46 1 a referencia es obviamente a los Estados Unidos, en donde la tasa de encarcelamiento es alrededor de 10 veces
superior a la de otros paises desarrollados. De acuerdo al dltimo reporte disponible del U.S. Bureau of Justice
Statistics, en el afio 2015 la poblacién adulta total sujeta a alguna clase de encarcelamiento era de alrededor de
2.173.800 individuos, mientras que la poblacién adulta sujeta a control punitivo (incluyendo probation'y parole)
de alrededor de 6.741.000 individuos. Expreso como tasa, ello implica una tasa de encarcelamiento de 670
encarcelados por cada 100 mil habitantes en total y 870 por cada 100 mil adultos, mientras que hay alrededor de
2.710 adultos por cada 100 mil adultos sujetos a control punitivo penal (hteps://www.bjs.gov/content/pub/pdf/
cpusl5.pdf). La cifra del afio 2015 no es especialmente alta e incorpora, de hecho, buena parte de los descensos
atribuibles a la politica de racionalizacién de Obama. Comparadas con otros paises desarrollados con tasas de
criminalidad apenas inferiores a las de los Estados Unidos, las cifras son derechamente dantescas: en los paises
nérdicos las tasas son de alrededor de 50 encarcelados por cada 100 mil habitantes, en paises europeo-centrales
alrededor de 80 y en otros paises europeo-occidentales, excluyendo a Inglaterra y Gales, alrededor de 100. Por
cierto, en otros paises anglosajones —ante todo en Nueva Zelanda—, la tendencia a la expansién carcelaria también
puede ser observada, aunque de modo mds moderado que en los Estados Unidos.

47 A este respecto, mds alld del conocido trabajo de Husak (2008), véase la incisiva exposicién sobre la
distribucién politica del poder resultante en STUNTZ (2002), pp. 505 y ss.
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de potestades de intervencién definidas por mérito interno constituye un primer
problema que puede serle claramente imputable a un sistema cuyos mecanismos
de control son judiciales: la intervencién puede ser irracional en relacién al ouzpur
global que produce por la dindmica misma de la actividad judicial, incluso en su
versién algo deformada en el caso del control constitucional.

El caso paradigmdtico de los Estados Unidos puede ser ilustrativo para hacer
el argumento: pese a que se trata sin dudas del sistema politico en que se han pro-
ducido resultados politico-criminales mds irracionales, se trata al mismo tiempo de
un sistema en el que el control judicial ha operado y ha intervenido en el sistema.
Por ello, no sélo es obvio que la intervencién ha sido ineficaz en la produccién
de un resultado global razonable, sino que ademds es probable que la tendencia
al control judicial haya sido contraproducente. Esta es la forma en que William
Stuntz ha leido el hecho llamativo de que el problema de la sobrecriminalizacién
y la massive incarceration en los Estados Unidos haya tenido lugar en paralelo con
la actividad de control de la Corte Warren y luego sobre el sistema construido
por ésta: la politica federal y estatal interpreté las restricciones en cuestién como
una tasa que debfa pagar para obtener el resultado que querfa —a partir de las
garantias procesales estrictas establecidas por la Corte, el resultado esperable era
que el éxito punitivo de cada persecucién disminuyera—, por lo que la reaccién
natural era aumentar el nimero de persecuciones posibles si se querfa mantener
un resultado final similar, terminando en la explosién irracional que se vive ac-
tualmente en los Estados Unidos®8. Es decir, el control politico mds agresivo (y,
en general, loable) que se recuerde en la historia constitucional reciente, produjo
(0, menos ambicioso, contribuyé a producir) el peor resultado politico-criminal
que se recuerde en la historia politico-criminal reciente®.

48 STUNTZ (2006), pp. 781 y ss., 818 y ss. La explicacion es ciertamente algo mds compleja: la razén por la
que el aumento de la criminalizacién podria producir un aumento en los resultados esperados de condena, no
es sélo por el aumento del nimero de persecuciones penales —ella ha pasado mds bien a ser inmanejable, con
lo que aumentar el nimero 7o cambia el output de condenas—, sino porque concede poder de negociacién a
los fiscales para forzar a confesarse culpable pese a la enorme amplitud de defensa posible que un imputado
tiene. El aumento de delitos que cada imputado comete constrarresta asi el efecto del aumento de defensas
procedimentales. Asf, STUNTZ (2002), pp. 520 y ss.

49 El juicio probablemente requiera ser matizado: junto con la explosién de la cdrcel en los Estados Unidos,
el otro fenémeno discutido a su respecto es la significativa baja de la criminalidad al menos si se comparan las
cifras de los afios 80 con los afios posteriores en grandes ciudades. Pero a causa del boom econdémico al que se
encuentra vinculado y a medidas de control no penales, trazar un vinculo causal entre ambos es problemdtico.
No es problemdtico, en cambio, afirmar que el encarcelamiento masivo y la sobre-criminalizacién son
resultados de la politica criminal.
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Por supuesto, el constitucionalista optimista podria replicar a esto que ello s6lo
puede tener lugar en caso de que la legislacién (o la administracién) mantenga
competencias de determinacién politico-criminal que, por otro lado, puedan tender
a producir el resultado que le fuera negado0. Asi, podria sostenerse que si fue del
todo posible sobrecompensar la disminucién de éxito persecutorio post-Warren
v, llegar, por ello a encarcelamiento masivo por medio de sobrecriminalizacidn,
ello serfa atribuible al menos en parte a la falta de voluntad de los organismos de
control constitucional de incidir sobre la legislacién penal sustantiva. La reaccién
debiera ser, entonces, “cerrar esa puerta” que desbordd el sistema. Es de este modo
probable que quien tenga un prejuicio optimista respecto a la capacidad de ren-
dimiento del control sustantivo de constitucionalidad replique que, aunque uno
asuma que el diagndstico de Stunz es correcto, ello no harfa mds que demostrar
que el control debié ser mds intenso, que debié continuar en el tiempo®! y que,
ante todo, debiera haberse referido también al contenido de la criminalizacién
—uno de los instrumentos centrales por medio de los cuales el sistema politico,
ante todo norteamericano, ha pretendido compensar la baja en la eficacia de las
persecuciones por medio del aumento de persecuciones>?—.

El argumento en cuestién tiene, por cierto, un nicleo de verdad. Las cortes
constitucionales no han manifestado en general voluntad de intervenir en el

50 Entre nosotros, una tendencia de esta clase puede verificarse en FERNANDEZ (2014), pp. 187 y ss.

51 Esto no es una trivialidad. En tribunales con clara dependencia de sus decisiones de la tendencia politica que
representan sus miembros, es improbable que haya continuidad a menos que deje de haber una distribucién
del poder politico entre partidos rivales.

52 El propio STUNTZ (2002), pp. 587 y ss.; el mismo (2006), pp. 782 y ss. lo sugiere. Su solucién es, sin
embargo, curiosa, precisamente porque rompe su punto de pdrtida: realismo en el andlisis de los problemas
politicos proponiendo soluciones que el propio andlisis admite no son realistas. Por referencia al derecho
constitucional espafiol, también LoPERA MEsa (2010), pp. 125 y ss. LOPERA intenta presentar su defensa
de un control exigente de constitucionalidad material —que llegue a estrechar la diferencia entre juicios de
validez constitucional y legitimidad politica (j!)— a partir de una concepcién de la democracia deliberativa: no
podria esperarse que el legislador razone en base a argumentos y cumpla con sus cargas de argumentacién si
no es estrictamente controlado por un Tribunal Constitucional. Mds all4 del problema de la transferencia de
tanto poder politico a un tribunal, el argumento desconoce la tendencia a que se produzcan confrontaciones
politicas entre tribunales y Parlamento cuando hay controles demasiado estrictos; ellos no tienden a incentivar
la democracia deliberativa (la guerra cultural norteamericana después de la Corte Warren y de Roe v. Wade
es expresiva de esto), sino incluso a acrecentar el partisanismo. Esto es incluso el caso de un tribunal hdbil
en mantener su dignidad epistémica a partir de una resistencia a politizacién visible (jprecisamente por
tener conciencia de lo delicada de su posicidn!) como el BVerfG: su existencia se vio marcada por conflictos
con el gobierno de Adenauer. Que el BVerfG haya sido victorioso hasta hoy es, por cierto, muestra de una
disciplina politica admirable, tanto de los gobiernos federales como del propio BVerfG, pero éste no ha sido
el caso en prdcticamente ningtin otro pais del mundo.
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control de la legislacién penal sustantiva y, ante todo, en lo relativo a decisiones
de criminalizacién3. La reticencia al control sustantivo es asi ciertamente criti-
cada por quienes interpretan la constitucién como pura limitacién sustantiva®4,
pero la pregunta que debiera plantearse quien tenga una verdadera preocupaciéon
politica por la criminalizacidn y, a partir de ella, por la tendencia a la configura-
cién irracional del sistema, es por qué incluso tribunales liberales y agresivos en
el control judicial no tienden a realizar controles sustantivos de correccién de las
decisiones de criminalizacidn.

Explicaciones propiamente juridicas (bajo l6gica de acciones judiciales) no
son realmente plausibles aqui. Por cierto, la especialmente intensa restraint de la
Corte Suprema Federal de los Estados Unidos en el control de decisiones penales
sustantivas ha tendido a ser vinculada, en ocasiones, al hecho de que las enmien-
das a su Constitucidn se centren en garantias procedimentales y no contengan
un catdlogo del tipo que tienen las constituciones europeas modernas. Pero esto
ciertamente no era un obsticulo demasiado importante para la Corte Warren
ni para las configuraciones que le siguieron: la asuncién de un principio amplio
de autonomia puede notarse post mortem en uno de los casos emblemdticos de
activismo sustantivo constitucional, Roe vs. Wade, y la referencia a la primera,
octava y decimocuarta enmienda ciertamente habria sido suficiente para servir
de justificacién a un control de esta clase. De hecho, también ante un catdlogo
al que se le atribuye el reconocimiento de un derecho fundamental general a
la libertad de accién la situacién es similar: el Tribunal Constitucional alemdn

53 En Estados Unidos, la reticencia se ha extendido a su vez al segundo aspecto relevante del derecho penal
sustantivo, a saber, lo que en sentido amplio puede ser denominado reglas de sentencing (cuantificacién,
determinacién y seleccién de la pena efectivamente aplicable). Asi, por ejemplo, en Ewing v. California
538 U.S. 11 (2003) y Lockyer v. Andrade 538 U.S. 63 (2003), la Corte Suprema Federal no declaré
inconstitucionales reglas que implicaban la aplicacién de privaciones de libertad perpetuas (o similar) por la
realizacién de hurtos bajo el estdndar de “shree strikes you are our”. Es probable que en esta mayor reticencia
comparativa influya el grado alto de relevancia politica que tiene el tratamiento punitivo propiamente tal
en los Estados Unidos.

54 Tlustrativos, GRECO (2008), pp. 237 y ss.; SCHUNEMANN (2003), pp. 141 y ss. Un diagnéstico externo
lcido sobre las reacciones de la dogmadtica penal alemana frente a la negativa del BVerfG de ejercer controles
bajo el esquema conceptual del bien juridico es entregado por DUBBER (2011), pp. 88 y ss.: la dogmdtica
penal alemana asume que el problema del control de la politica criminal no es politico, sino (en palabras
probablemente imprecisas en nuestras condiciones actuales de Dubber) “ontolégico” y que, precisamente
por ello, no se trata de ajuste a condiciones de razonamiento construidas sobre pretensiones de otra clase. El
BVerfG no puede, en cambio, sino asumir que se trata de control sobre decisiones politicas. Entre nosotros,
y pese a afirmar asumir una posicién mds bien “procedimentalista” de la Constitucién, FERNANDEZ (2014),
pp- 189y ss.
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también ha tenido una actitud reticente al control sustantivo de decisiones de
criminalizacién durante prdcticamente toda su historia, negdndose a declarar
la inconstitucionalidad de la sodomia consentida entre adultos en 195853; la
sodomizacién consentida de un adolescente en 19735%; la produccidn, trifico y
posesién de canabis en 199457, y el incesto entre hermanos en 200858,

Con ello, las cortes con competencia constitucional ciertamente han tenido a su
disposicién instrumentos para realizar control judicial. La respuesta a la pregunta
por las razones de esta reticencia sélo puede ser, por ello, politico-institucional®.
Este es el punto en que el segundo argumento relativo a la ineficacia de un sistema
de control con 1dgica judicial pasa a ser comprensible: hay buenas razones para
que los tribunales sean reticentes a este control y, de hecho, la intervencién puede
tender a afectar a las instituciones mismas. El argumento puede, de este modo,
ser resumido asi: el problema de la réplica a la denuncia de Stuntz por medio del
reproche de no extensién a control constitucional de decisiones de criminalizacién
desconoce la naturaleza de las decisiones de esta clase y, con ello, las razones por
las que éstas no tienden a ser tomadas. La literatura (ante todo: en la dogmadtica
penal) tiende a proceder aqui por la pura via de generacién de un reproche, sin
detenerse a considerar las razones por las que el fenémeno reprochado se produce
y que debieran ser utiles para entender el verdadero problema que subyace a la
criminalizacién. Como veremos, ello implica que los tribunales deben ser o bien

55 BVerfGE 6, 389.
56 BVerfGE 36, 41.
57 BVerfGE 90, 145.
58 BVerfGE 120, 224.

9 Esto es incluso reconocido por GRECO (2013), pp. 24 y s. Greco parece operar bajo la premisa de
que la ciencia juridico-penal debiera renunciar a una pretensién de influencia constitucional y, con ello,
dejarle el derecho constitucional a los constitucionalistas y a los tribunales constitucionales, porque, a
diferencia del derecho penal, el derecho constitucional implica una asuncién de una posicién de poder
que requiere de manejo politico responsable. La falta de poder de la ciencia penal permitirfa, en cambio,
la estructuracién de discursos mds ambiciosos de control de legitimidad. Que la ciencia penal no debiera
“constitucionalizarse” es algo que puede ser concedido a GRECO: la pretensién de que el derecho penal no
es mds que derecho constitucional aplicado es juridica y politicamente inaceptable. Pero “ciencia penal”
significa aqui dogmdtica del derecho positivo legal. Cuando se trata, en cambio, de preocupacién por la
criminalizacién, la invocacién de la falta de poder de la pertenencia académica y, con ello, la posibilidad de
articular discursos (supuestamente) mds ambiciosos para negarse es mds bien expresién de irresponsabilidad
politica. Entre nosotros, también FERNANDEZ (2014), pp. 201 y ss., advierte correctamente que una préctica
de control preventivo de constitucionalidad, dada la orientacién general del sistema politico respecto de la
delincuencia, es improbable que se desarrolle.
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patoldgicamente timidos (con razén) en el control de decisiones sustantivas, o
bien arriesgan quedar ellos mismos, y el sistema general, en peor posicién. Para
analizar las razones de este diagndstico y qué quiere decir exactamente nos centra-
remos especificamente en las decisiones de criminalizacién en la préxima seccidn.

II1.2. El cardcter irreductiblemente ideoldgico de
(ciertas) decisiones de criminalizacion y el control judicial

:Qué es aquello que produce esta tendencia institucional comparada a no
intervenir demasiado en el control de decisiones de criminalizacién? Una pista
mucho mds plausible que la imputacién de falta de fuente o de mala lectura del
derecho constitucional vigente puede encontrarse al analizar el resultado que tuvo
una decisién como Roe v. Wade: ella tuvo el efecto de confirmar la insercién de
la institucién misma —la Corte Suprema de los Estados Unidos— en el conflicto
que pretendia ser superado, dando lugar a una mucho mds intensa politizacién
en sus nombramientos y decisiones, siguiendo la 18gica del conflicto en cues-
ti6n®0 y, por lo demds, agudizando el conflicto en torno al aborto en los Estados
Unidos. Como veremos, las decisiones de criminalizacién se relacionan de modo
especialmente directo con el conflicto politico y, a partir de ello, tienden a asumir
una identidad irreductiblemente politica —toda pretensién de neutralizacién por
medio de estdndares externos tiende a demostrarse inadecuada—. Los tribunales
constitucionales se encuentran, por ello, en un dilema: o bien toman una decisién
que compromete su propia posicién politica (por asumir un poder de decisién
abiertamente contradictorio con la primacia legislativa), o bien simplemente no
interfieren en una prictica politico-criminal problemdtica. Es decir, los tribunales
constitucionales se ven obligados a asumir una posicién institucional incompa-
tible con la democracia e insostenible en el tiempo —si en algo ha tenido mucha
habilidad el Tribunal Constitucional Alemdn ha sido en reconocer esto, algo que
sus criticos en la dogmdtica penal no alcanzan a entender—, o bien a ser ineficaces.

Para entender el punto, es crucial observar mds de cerca de lo que comuin-
mente se hace las razones que llevan a la toma de decisiones de criminalizacidn.
Construido de modo muy genérico para los efectos de este articulo, uno puede
reconocer tres clases de impulsos que se encuentran detrds de las decisiones de

60 Con mayor detalle, WILENMANN (2017), p. 29 y ss.
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criminalizacién®!: un impulso motivado en demandas de reconocimiento de lo
que muy ampliamente puede ser denominado un valor; un impulso motivado en
demandas de lo que muy ampliamente puede ser denominado un interés sectorial,
y un impulso motivado en demandas que pueden ser consideradas “técnicas” o
vinculadas a una fuente de conocimiento determinada (ejemplo: demandas de
criminalizacién ligadas a la creencia comdn compartida de que una sustancia
determinada es dafina; demandas de criminalizacién por diagnéstico comparti-
do de inadecuacién de la ley para cubrir casos que debieran estar cubiertos). En
general, los tipos de demandas pueden ser vinculados al tipo de actores que se
encuentra detrds de ellos: movimientos sociales y grupos de identidad (incluyendo
agencias burocrdticas vinculadas a la promocién de una identidad determinada) en
el primer caso; grupos de interés en el segundo (ante todo gremios econémicos,
pero también agencias burocrdticas definidas en relacién con un interés); grupos
definidos en relacién a un conocimiento especifico (comunidades académicas o
cientificas; en parte, agencias burocrdticas definidas por un tiempo de conocimien-
to). Si bien no todas las demandas que surjan de estas distintas fuentes necesitan
confrontarse con una oposicién politica identificable ni construirse como una
pretensién de imposicién en un conflicto (no es asi, por ejemplo, en el interés
de los bancos de facilitar el uso de medios de pago determinados por medio de
la criminalizacién de cuestiones tales como el uso no autorizado de tarjetas o el
ciberataque a medios de pago electrénicos), las decisiones de criminalizacién con
relevancia politica y respecto de las cuales tiende a solicitarse control judicial si
tienden a estar vinculadas a esta clase de conflictos de valores o intereses. Este es el
diagndstico que se encuentra detrds de las teorfas de la criminalizacién derivadas
del cldsico trabajo de Joseph Gusfield®2: es ante todo el conflicto politico mismo
aquello que explica la tendencia a la criminalizacién.

Especialmente ilustrativas a este respecto son las demandas de criminalizacién
derivadas de pretensiones de reconocimiento de valores y, por ello, simbdlica-

61 El argumento es desarrollado con mayor detalle en WILENMANN (2017), pp. 22 y ss. En lo que sigue,
dada la extension del articulo, prefiero renunciar a exponer de modo mds exhaustivo las fuentes del andlisis.

62 El estudio cldsico de GUSFIELD (1986), pp. 4 y ss., sobre la relevancia de la lucha por estatus en las politicas
de criminalizacidn se refiere, de hecho, a las politicas de combate al consumo de alcohol en los Estados Unidos
de fines del siglo XIX y principios del siglo XX. Véase también BERNARD ez al. (2010), capitulo 12; HagaN
(1980); Horkins (1975); JENNESS (2004); SAVELSBERG (1987); TURK (1969); el mismo (1977); VoLb (1958),
capitulo 11. La cuestién ha sido recientemente retomada por KaHAN (1999), pp. 416 y ss., precisamente
para dar cuenta de que el lenguaje con el que tienden a plantearse las discusiones de criminalizacién (eficacia
preventiva, mérito de sancién) cumple una funcién mds bien de sublimacién del conflicto real.
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mente orientadas. Este es el caso originalmente discutido por Gusfield. En las
discusiones sobre criminalizacién que devienen politicamente relevantes, si bien
su retdrica tiende a asumir una orientacién a la “prevencién de dano”, se tratarfa
ante todo de disputas por atribuciones de estatus o, mds generalmente, por el
reconocimiento de esquemas de juicio determinados: como la calificacién “cri-
minal” coincide con el esquema de juicio empleado para llegar a tal conclusién,
la pretensién de criminalizacién es un modo de pretender confirmacién de ese
esquema de juicio. La prdctica politica tiende a manifestar la existencia de pulsiones
de esta clase. Esto sucede en distinta medida en varios de los debates centrales
de la politica criminal contempordnea y que, de hecho, tienden a consumir la
energfa del sistema politico y del control judicial: aborto (el caso tradicional de
disputa entre conservadores y liberales); porte de armas de fuego; injurias religio-
sas o colectivas; posesién y consumo de drogas; crimenes de odio, etc.; en todos
estos casos, la pretension de criminalizacién tiene por objeto excluir del dmbito
de lo politicamente reconocido configuraciones concurrentes de las costumbres
sociales antes que prevenir dafios®. Algo similar puede decirse de la gran drea
de la criminalidad econdémica: en ella hay conflicto en relacién a la definicién
como “criminal” (o incluso: en relacién a la asociacién con lo criminal) de ciertas
conductas. La pretensién de criminalizacién tiene aqui al menos auxiliarmente
un rol simbdlico, no en el sentido en que generalmente se discute sobre esto en
nuestra tradicién —como anténimo de eficaz®4—, sino como un modo de enfatizar
que la disputa sobre la criminalizacién en estas dreas se centra ante todo en su
significado para la confirmacién o rechazo de esquemas de juicio determinados.
El origen de la criminalizacién se encuentra por ello de modo frecuente en una
pretensién (latente, casi nunca expresada) de esta clase.

La cuestidn es, por cierto, todavia mds claramente verificable como conflicto
politico cuando existen pretensiones de criminalizacién vinculadas a intereses
determinados que son resistidas en base a otra configuracién de intereses. Un
ejemplo sencillo: la pretensién de castigo por ciertos delitos ambientales implica
necesariamente confrontar los intereses de grupos afectados y agentes econémicos.
No hay aqui algo asi como una opcién neutra; toda opcidén estd politicamente

63 KAHAN (1999), pp. 418y ss.

64 Este es el sentido en el que, conciente de la superposicién con el otro sentido de simbélico, por ejemplo,
HasSEMER (2001), p. 1010, critica la idea de “derecho penal simbdlico”.
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comprometida, sea cual sea la posicién que tenga los mejores argumentos poli-
ticos a su favor.

Pese a que a un espiritu liberal la constatacién del cumplimiento de esta funcién
por parte de la politica criminal seguramente debe producirle rechazo, no sélo
no es dificil aceptar el diagndstico respecto a que en los hechos ello tiene lugar,
sino que también la pretensién en cuestién no aparece siempre como ilegitima
y muchas veces tiende al consenso politico. Este es el caso, ante todo, cuando
se trata de la exclusién de normas que pasan a ser vistas como inaceptables por
todos o la gran mayoria de los grupos sociales politicamente representados. Ejem-
plo: no hay dudas que movimientos de criminalizacién de ataques homofébicos
o pretensiones de regulacién de actividades econémicas determinadas pueden
ser reconstruidos de este modo —como modos de criminalizacién de modos de
vida concurrentes—, sin que ello sea especialmente problemdtico. Pero la misma
voluntad puede encontrarse en dmbitos que siguen pareciendo problemdticos
como el consumo o la posesién de drogas. La patologia se da en la tendencia
expansiva que tiene esta caracteristica y lo que ella implica: que los subgrupos de
una comunidad politica buscan, en los hechos, someterse reciprocamente y észe
es el aspecto de la politica criminal que mayor interés politico tiende a generar.

Dada la légica politica de la criminalizacién, es usual que las demandas de
control de las decisiones sean a su vez relativas a las decisiones que son politica-
mente relevantes (es decir, conflictivas). Y aqui la justicia constitucional puede
asumir cualquiera de las dos actitudes que hemos sefialado: o timidez congénita
(correctamente asumida) u osadia problemdtica para ella y para la reproduccién
del conflicto. Esto es: dada la légica agonal (y, por ello, generalmente no “neutra”)
de las pretensiones de criminalizacién, la justicia constitucional tiende a mostrarse
ineficaz en su control. La razén de esta ineficacia puede explicarse conceptualmente
por razones que son internas a la politica: es la politica (y no sélo el derecho)
aquello que puede convertir toda decisién sobre ella en su propio lenguaje. Si un
organismo como un tribunal constitucional puede mantener su poder precisamente
neutralizando su propia condicién politica, necesita no sélo desarrollar lenguajes
que neutralicen la sospecha de que actda politicamente. Mds bien, necesita abste-
nerse en general de poder ser interpretado como actuando por razones politicas.
Todavia mds: si es consciente de su posicién, necesita evitar producir decisiones
que tengan el efecto de llamar a reacciones politicas que agudizan el tipo de pro-
blema que pretendia resolver. Y esto no puede ser manejado sélo con su lenguaje:
un tribunal que asuma un lenguaje no politico, pero que incida en exceso en los
resultados de la politica —y, de nuevo, la politica va a asumir competencia para
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juzgar esto— seguramente no es creible. Pero ello lleva o bien a que el organismo
en cuestién arriesgue su propio poder —y, en su caso, le sea quitado con razén
por medio de modificaciones institucionales—, o bien a que sufra de una timidez
que desde fuera no pueda ser percibida sino como patoldgica®.

Para cualquier observador de la realidad del control de constitucionalidad en
dmbitos penales, el diagndstico anterior debiera ser sencillo de aceptar. Por supues-
to: en general se reacciona criticando la timidez de los tribunales constitucionales;
pero esa timidez tiene causas congénitas y que, por ello, no se dejan superar sin
crear el problema inverso. ;Qué explica, por ello, la fijacién con el control judicial
sustantivo? En el caso de la dogmdtica constitucional uno puede imputarle esa fija-
cién a la propia definicién de su actividad; serfa en ese sentido mds dificil explicar
el fenémeno en el caso de los académicos a los que les interesa la racionalizacién
del derecho penal y no el manejo de las acciones constitucionales. Pero, en reali-
dad, el origen de su fijacién con el control judicial es el mismo: la asuncién de un
modo de pensamiento dogmdtico. La relacién del derecho penal con el derecho
constitucional ciertamente 7o necesita definirse asf, pero la hegemonia de la tesis
de la continuidad y la tentacién constitucional contribuyen a la adopcién de esa
actitud. Con ello, su propia asuncién originaria de que se trata principalmente de
una disciplina sistemdtica orientada a la determinacién de formas de aplicacién (al
menos intrasistemdticamente) legitimas de sus normas, la convierte en una disci-
plina con tendencias al razonamiento deductivo estructural y a la conformacién
de sistemas axioldgicos uniformes desde los que se juzga su objeto de andlisis®. La
politica ciertamente no se deja juzgar asi, por lo que la dogmdtica la trata a la vez
como una amenaza —aunque en ocasiones muy limitadas le sirva para solucionar
problemas que ha advertido— y tiende a pensar que la superacién de esta amenaza
s6lo puede tener lugar por medio de juicio. Eso es el control judicial y ello explica
que, al menos en nuestro dmbito, siempre sea percibido con insatisfaccion.

1V, La alternativa: la constitucion como
instrumento de encauzamiento de la politica

El diagnéstico anterior relativo a la ineficacia de los discursos de control sustan-
tivos de las decisiones legislativas penales puede ser sintetizado en dos afirmaciones:

6 No puedo insistir demasiado sobre estas dindmicas aqui. Para un andlisis acabado, véase WILENMANN

(2017), pp. 24 y ss.
66 As{, también, LUHMANN (2013), p. 27.
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(i) el derecho penal es parte de un orden politico; (ii) desde el punto de vista de
la politica, toda pretensién de evaluacién sustantiva de legitimidad respecto de
cuestiones controversiales puede ser tratada como un discurso politico, asumiendo
con ello no sélo su cardcter problemdtico respecto de las pretensiones democrdticas
en una dimensién normativa, sino también el condicionamiento de su eficacia
a causa de los equilibrios que organismos no legitimados democrdticamente se
ven obligados a mantener precisamente por causa de ese cardcter problemdtico.

Lo anterior no implica, sin embargo, desconocer relevancia a toda forma
de reflexién sobre las condiciones de legitimidad de la politica criminal ni, por
derivacidn, a toda forma de reflexién sobre mecanismos institucionales de encau-
zamiento racional de ésta, pero si abandonar la pretensién de que se obtengan
resultados relevantes a partir de lo que hemos definido en la primera parte como
discursos juridico-criticos. No es necesario asi simplemente conformarse con un
desarrollo de la politica criminal que se observa asume tendencias irracionales.
Mds bien, se trata de reconocer que el modo de hacerle frente a esos problemas
requiere tener en cuenta el componente politico-democrdtico del problema: el
problema es que esa irracionalidad es el resultado de prdcticas politicas que son
vistas como democrdticas. ;Cémo puede superarse esa tendencia a la irraciona-
lidad sin que ello sea contrademocrdtico? Esta es una pregunta que exige pasar
del pensamiento dogmadtico-constitucional (o de la tesis de la continuidad) hacia
consideraciones tedrico-constitucionales.

IV 1. Teoria constitucional dindmica

Por teorfa constitucional entiendo aqui la observacién del modo en que prdc-
ticas politicas institucionalizadas configuran un ordenamiento juridico y de las
razones por las que esa configuracién tiene lugar, asi como la reflexién sobre las
condiciones en que ello podria tener lugar de un modo mds eficiente. No se trata,
en ese sentido, de teorfa del derecho o de dogmitica constitucional, por un lado,
o de teorfa politica o democrdtica, por el otro, pese a que la teorfa constitucional
tenga vinculos con todos estos modos de entender nuestras instituciones.

Frente a la teorfa del derecho, una teorfa constitucional adecuada asume que
el origen politico de la conformacién del ordenamiento juridico tiene relevancia
en su observacién interna. Ello no implica, sin embargo, que la teorfa constitu-
cional constituya un discurso que desconozca la 18gica propia del derecho y la
institucionalizacién de la politica que tiene lugar en éste. Eso la distingue de la
pura teorfa politica y, en parte, de la teorfa de la democracia: su pretensién no es
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estudiar la sociologfa de la politica —pese a que ella pueda servirle—, sino el modo
en que las prdcticas politicas se ven reguladas (constitucionalizadas) con el objeto
de permitir la creacién de derecho en base a ciertas ideas que le anteceden.

Frente a la dogmdtica constitucional, ella pretende crear distancia frente a un
objeto que, en los términos de la dogmdtica, debe ser asumido acriticamente como
fuente de aplicacién judicial: ésta es precisamente la razén por la que las ciencias
juridicas, y ante todo la dogmdtica constitucional, tratan a la Constitucién del
modo en que lo hacen. En cambio, al pretender crear conciencia sobre el vinculo
entre representaciones politicas generales y las prdcticas institucionales que pre-
tenden realizarlas, la teorfa constitucional permite ganar distancia frente al riesgo
inmanente a la dogmdtica de irreflexividad externa al sistema que ésta estudia®’.

Al desentenderse de la pretensién de disolucién de todo lenguaje concurrente
sin desconocer la relevancia del andlisis intrajuridico, la teorfa constitucional puede
ser vista como una disciplina de las tensiones: ella asume que el problema central
del derecho constitucional y del derecho publico en general es la dificultad en
la produccién de una reconstruccién entre politica y derecho sin desconocer el
punto de vista de cada una de estas précticas —esto lo que uno podria denominar
la herencia de Weimar®—, pese a que por definicién no pueda ser un discurso
ni puramente juridico-formal ni puramente politico. Se trata, en ese sentido, de
un discurso hibrido que se ubica entre lenguajes en principio incompatibles: los
lenguajes que asumen la légica excluyente del derecho (teorfa del derecho, dog-
mdtica juridica) y los lenguajes que desconocen la 16gica excluyente del derecho
(teorfa politica, teorfa de las instituciones, economia institucional, etc.). Ello no
quiere decir, sin embargo, que la teorfa constitucional no tenga contenido propio
y no sea mds que una mezcla de discursos independientes. La funcién auténoma
de la teoria de la constitucién es dar cuenta del modo en que se conectan los dos
momentos que la conforman: se trata asi de explicar el modo de funcionamiento
interno (es decir, juridico) de las reglas constitucionales a partir de su cardcter
posibilitante de prdcticas democréticas®.

Para los efectos que nos interesan, la constitucién debe ser asi vista como el
conjunto de las reglas cuya funcién es permitir la creacién y el mantenimiento

67 En estos, similar JESTAEDT (2009), pp. 26 v ss.
68 Véase THOMA (1930), pp. 6y ss.

9 Similar SUNSTEIN (2001), pp. 95 y ss.; WALDRON (2017), pp. 36y ss. Contra la fijacién en la judicializacién
del control politico también TUSHNET (1999), capitulos 6-8.
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de un poder politico democrdtico por medio de la (relativa) sustraccién de las
reglas que definen el dmbito y el modo de ejercicio de la politica de aquello que
puede ser definido politicamente’?. Esto es lo central: al sustraer (relativamente)
del debate politico las reglas que regulan el modo en que la politica se orienta a la
produccién de derecho, ese momento puede ser usado para superar las patologfas
que en los hechos expresa la politica —el peor error que puede cometerse en el
andlisis constitucional es idealizar la politica, entendiendo que en ella hay algo asi
como un contexto ideal orientado al entendimiento cuando en los hechos no es
asi— sin incidir en su cardcter democrdtico. Como a nosotros nos interesa ademds
el modo en que se configura una clase de poder sometido a restricciones de fuentes
—principio de legalidad— que se confunden con las clases de fuentes sometidas al
procedimiento politico por antonomasia —el procedimiento de formacién de las
leyes—, nos interesa revisar cémo pueden ser superadas procedimentalmente las
patologias de la politica criminal sin que ello afecte su cardcter democrdtico. En
una frase: soluciones politicas para problemas politicos.

1V.2. Pesimismo politico criminal:
el desafio en relacion a algunas de sus patologias

El diagndstico anterior sugiere abandonar definitivamente la orientacién meto-
doldgica tomada de la dogmadtica y adoptar una “orientacién en base a problemas™!
en el dmbito de la investigacién sobre racionalizacién de la politica criminal”2. Si
se quiere que el derecho constitucional tenga rendimiento en la racionalizacién del
output de la politica criminal, las razones de la desconfianza frente a ésta tienen
que ser buscadas en descripciones mds precisas de sus patologfas.

Para estos efectos no sirven descripciones demasiado generales de los problemas
del derecho penal. La desconfianza politica que manifiesta la dogmdtica penal es
en este aspecto problemdtica. No es problemdtica por el hecho de expresar esa
actitud, sino mds bien porque las descripciones de la justificacién de esa actitud
son demasiado gruesas. Puede ser que la violencia estatal, la afectacién intensa
de derechos fundamentales y descripciones de esta clase puedan justificar preo-

70 Véase DEPENHEUER (2010), Nm. 13 y s.
71 LUHMANN (2013), pp. 26 y ss.

72 Esta es una asuncién que se deja generalizar en el 4mbito del derecho constitucional democritico: éste
puede ser comprendido 77 ot como una respuesta a problemas de funcionamiento de la democracia. Asi,
ya THoma (1930), pp. 5 y ss. Véase también BOCKENFORDE (1992), pp. 16y s.
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cupacién politica con el derecho penal y puede ser que sea importante mantener
conciencia sobre ello —la ciencia penal se ha construido, en parte, sobre esa asuncién
politica—. Pero esto es demasiado impreciso para explorar soluciones institucionales,
porque todavia no se identifica qué es aquello que es externo a lo que la politica
quiere usar —el derecho penal— que hace que su uso politico sea problemdtico.

Por supuesto, hay formas obvias de violencia estatal que son incompatibles con
la democracia: el asesinato de sus ciudadanos por parte de la policia o la condena
por la pertenencia a un grupo de origen determinado no puede ser compatible
con ésta. La retdrica de la desconfianza frente a la politica se nutre de ejemplos de
esta clase: jsi no estamos dispuestos a privarle de reconocimiento al poder estatal
formalmente ejercido cuando tome acciones de esta clase, aunque las disfrace de
derecho penal, entonces no defendemos verdaderamente la democracia! Pero en
un Estado que funciona normalmente no son éstas las clases de decisiones que
deben ser tomadas —si el Estado asesina bajo alguna permisién formal como
sucedia en la antigua RDA o con impunidad material como en el Chile de la
dictadura, entonces seguramente el problema estaba en la conformacién del poder
politicol—, sino decisiones controversiales’3.

Aunque el catdlogo debiera ser ciertamente completado con muchos mds diag-
nésticos de patologfas’4, al menos tres patologfas han sido elegidas para trazar el
argumento aqui: la posibilidad de instrumentalizacién politica directa del poder
del Estado y, en particular, por la administracién; el denominado “populismo
penal”, y el cardcter disruptivo de la propia politica que posee el derecho penal.
Como veremos, la eleccién de estas patologfas no tiene lugar sélo por su relevan-
cia, sino también porque el modo de reaccién institucional respecto de cada una
de ellas parece ser distinto.

73 La capacidad de hacer pasar politicamente por acciones dafiosas (y por ello susceptibles de criminalizacién)
comportamientos controversiales conforme a normas sociales es algo que tiende a ser criticado a la teorfa
del bien juridico: ella mds bien incentiva la criminalizacién, porque entrega un discurso de justificacién
mds bien sencillo. En la literatura en inglés, instructivo sobre el éxito politico de iniciativas tipicamente
“moralistas” (prostitucién, juegos de azar, drogas, alcohol) en presentarse a si misma e imponerse como
“modos de evitacién de dafio”, HARCOURT (1999), pp. 109 y ss. Véase también Lacey (2009), pp. 938 y ss.

74 Véase, por ejemplo, STUNTZ (2002), pp. 569 y ss.; el mismo (2006), pp. 802 y ss., concentrdndose en
la comunidad de intereses politicos entre parlamentarios y fiscales en los Estados Unidos. Distribuciones
y concentraciones de poder debieran ciertamente estar en el centro de las preocupaciones constitucionales
penales. La razén por la que en este articulo no son tematizadas profundamente no se debe a su falta de
relevancia, sino a la decisién de centrarse en la tendencia de la literatura penal en el derecho penal sustantivo.
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La primera patologia es aquella que tiene sin dudas mayor relevancia, pero
ella es tan evidente que su tratamiento institucional es relativamente homogéneo
en los sistemas juridicos contempordneos. Sobre ello volveremos mds adelante.
La patologfa en cuestién puede ser descrita de modo sencillo: considerado de un
modo puramente instrumental, la posibilidad de perseguir y excluir rivales politicos
por medio de la estigmatizacién penal y, en el caso extremo, del encarcelamiento
(antes también: de la muerte) es sumamente eficiente como modo de mantener
el poder sin comprometer abiertamente su legitimidad y, con ello, su verdadera
fuente (el reconocimiento). En un Estado no democritico, la resistencia frente al
poder preatribuido al mondrca o tirano podia asi ser contrarrestada por recurso
a una configuracién antirrebelién del derecho penal. En un Estado democridtico,
quien detenta el poder en un momento determinado puede buscar excluir o
perseguir rivales ya no sélo para evitar resistencia, sino derechamente para evitar
una competencia que es condicién de base de la democracia. Esta patologia puede
ser denominada tentacién a la instrumentalizacién directamente politica de la
potestad punitiva.

La segunda patologia se vincula a las razones por las cuales la politica criminal
contempordnea ha asumido una configuracién irracional (el “populismo penal”)7>.
Considerado en términos de racionalidad instrumental, el populismo penal es la
expresién del rendimiento instrumental electoral de la inautenticidad politico-
criminal. La experiencia politica reciente ha mostrado lo efectivo que resulta en
términos politico-electorales la invocacién a la necesidad de criminalizar ciertas

75 Un nombre alternativo aplicado a la tendencia en cuestidn es “politizacién” del derecho penal. Esta
designacién es problemdtica no sélo por sugerir erréneamente un cardcter no politico del derecho penal,
sino ante todo porque aquello que caracteriza al desarrollo reciente de la politica criminal no es su insercién
en discursos politicos competitivos —a lo que apunta tipicamente el concepto de “politizaciéon” de algin
fenémeno—, sino precisamente el hecho de que todo discurso politico se muestre al menos en apariencia
comprometido con un programa de seguridad ciudadana similar. Asi, GARLAND (2001), pp. 13 y ss. El
uso del concepto de “politizacién” sugiere al mismo tiempo que “despolitizacién” es la dnica alternativa.
Es indudable que ése es el programa que se encuentra detrds de las afirmaciones generales de la dogmdtica
penal en torno a la “expansién” y cuestiones por el estilo. Pero la sugerencia de que la “despolitizacién” es
del todo posible en un sistema democrdtico, por ejemplo por la via de ampliar facultades de control judicial,
desconoce el efecto de que en los hechos ello tiende a tener politizacién de los tribunales. Convincente en el
caso norteamericano, TUSHNET (1999), capitulos 6-7. En el caso de un tribunal como el chileno, en el que
las designaciones que dependen del Congreso son hechas bajo apropiacién de cupos por los distintos bloques
politicos, con lo que lo decisivo en cuestiones controversiales termina siendo el origen de las nominaciones
presidenciales y dependientes de la Corte Suprema, la cuestién es todavia mds evidente. La misma critica
puede ser producida en relacién a sugerencias, como la de PETTIT (2002), pp. 429 y ss.; el mismo (2004),
pp. 54 y ss. Similar, BELLAMY (2009), pp. 102 y ss., 116 y ss.
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conductas o a endurecer pricticas existentes, pese a que en los hechos se practiquen
modos de manejo de la politica criminal incompatibles con la creencia en la con-
sistencia del discurso politico en cuestién’°. El populismo penal es asi la expresién
de la racionalidad instrumental electoral de la falta de autenticidad en lo que se
refiere a la politica criminal: como hemos visto, los movimientos politicos, sobre
todo presionados por casos escandalosos medidticamente difundidos”’, tienden
a insistir crecientemente en la necesidad de “mayor mano dura”, llevando a cabo
acciones de criminalizacién tendientes a mostrar la seriedad de ese discurso, pese
a que la prictica real del poder punitivo sea incompatible con ese discurso’s.

La dltima patologia puede ser vinculada, como hemos visto, a la inevitable
insercién de la legislacién penal en politica de confrontacién ideolégica y de inte-
reses, pese a su superposicién con una retdrica politica de orientacidn preventiva.
Pese a que esto no es propiamente una “patologfa’, si se trata de una condicién
concomitante que puede producir efectos patolégicos y que, ante todo, lleva a
la insercién pricticamente necesaria de toda actividad de control en la légica de
la politica.

La combinacién de las dos tiltimas patologfas politicas ligadas al derecho penal
muestra el nivel de dificultad con el que se topa cualquier pretensién de regular
los procesos de conformacién de la politica criminal: el derecho penal influye en
el proceso politico tanto por la popularidad de la apelacién a la seguridad —pero
aqui no tiene, en nuestras condiciones actuales, demasiada capacidad de ser po-
liticamente relevante por el (falso) consenso existente al respecto’?, sino que su
invocacién parece ser simple condicidn necesaria de éxito— como por su valor en
la confirmacién de normas sociales de relevancia politica y, a partir de ello, en la
exclusién de normas sociales contradictorias con éstas.

Piénsese por ejemplo en el modo en que podrian influir las discusiones
politico-criminales en una eleccién dominada por dos tendencias ideoldgicas
antagénicas. Un ejemplo simple: en la coyuntura politica, puede identificarse
influencia de discusiones politico-criminales en unas elecciones a partir de una
discusién ideoldgica (digamos, para hacer ficilmente comprensible el argumento,

76 Véase GARLAND (1996), pp. 447 y ss., 459 y ss.; el mismo (2001), pp. 13 y ss.; STUNTZ (2002), pp. 509
y ss. Entre nosotros, matizado, SILvA SANCHEZ (2006), pp. 7 y ss.

77 PeTTIT (2002), pp. 429 ¥ ss., analizando lo que denomina la “outrage dynamic” de la politica criminal.

78 Similar, LACEY (2009), p. 946 y s. Sobre el trasfondo politico de la convergencia en la (inauténtica) mano
dura de la izquierda y la derecha, véase REINER (2010), pp. 256 y ss.

79 Al respecto, todavia instructivo Sitva SANCHEZ (2006), pp. 69 vy ss.
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despenalizacién de la posesién y del microtrdfico de ciertas sustancias frente a
mantenimiento o ampliacién de ésta) y en relacién a una sensacién de inseguridad
vinculada a criminalidad cotidiana (en Chile) o a terrorismo (en Europa y en los
Estados Unidos). En nuestras condiciones actuales, es probable que el segundo
tema apenas tenga influencia en la demarcacién de posturas —es probable que
la gran mayoria de los partidos con representacién politica relevante propongan
alguna clase de mano fuerte, acusando al otro de no serlo o de que aquello que
proponen desconoce el nicleo del problema actual de seguridad ciudadana®0—,
mientras que s6lo el primero permita demarcar posiciones politicas. Ello asegura
la dindmica del desarrollo de la politica criminal por una via tendiente a la irra-
cionalidad: el proceso de inflacién y deflacién sin dindmica racional de la poli-
tica criminal “de seguridad” no tiene control politico a causa de la racionalidad
instrumental de la falta de autenticidad actual®! y a su insercién en dindmicas de
escandalizacién, mientras que la politica criminal simbdlica concentra el dmbito
de lo politicamente relevante.

Hay, de este modo, al menos tres preocupaciones centrales de las que hacerse
cargo al regular las condiciones de constitucién del sistema penal: (i) evitar con-
centracién de facultades ante todo en autoridades con participacién politica, para
contrarrestar el riesgo de instrumentalizacidn; (ii) hacer frente a la tendencia a la
irracionalidad de la politica criminal a causa de la racionalidad politico-electoral
que exhibe la inautenticidad; (iii) controlar las pulsiones politicamente auto-
destructivas que pueden identificarse en el debate politico criminal, sabiendo que
resulta inverosimil e incluso deseable excluir del todo las pretensiones simbdlicas

ligadas al derecho penal.

80 Uno podria decir que, en el caso del terrorismo, las posturas politicas s7 presentan diferencias relevantes
entre s{ y que esto es especialmente claro en las elecciones actuales en los Estados Unidos: expulsién y
control de ingreso de musulmanes (Trump) vs. trabajo con comunidades musulmanes de modo de reforzar
la labor de inteligencia (Clinton). Eso es cierto, pero es importante notar que las diferencias centrales 70 se
encuentran en 4mbitos vinculados al derecho penal. Es poco probable que la postura liberal proponga aqui
restringir las penas aplicables a delitos terroristas y las enormes facultades de investigacion a su respecto. La
tendencia a confundir los conceptos de “seguridad ciudadana” (como descripcién general de la orientacién
a la prevencidn del Estado) y “derecho penal” hace perder de vista esta diferencia, pero ella es politicamente
central: muestra cémo precisamente el derecho penal ha perdido capacidad de marcar diferencias politicas
mds alld de las dreas de relevancia simbélica (lucha por status, en el sentido de Gusfield y Kahan).

81 En Chile, esta afirmacién probablemente deba ser matizada: la seguridad ciudadana ciertamente juega
un rol central en la politica, pero por la via poco glamorosa de acusaciones reciprocas de ser el responsable
por la situacién actual y no, en cambio, en base a diferencias sustanciales en la aproximacién al tema.
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IV.3. Instrumentos de racionalizaciéon constitucional
de la politica mds alld del control judicial sustantivo

Pese a que este articulo pretende ser ante todo critico de la eficacia del control
judicial y llamar la atencién sobre la necesidad de pensar en otros modos de racio-
nalizacién de la politica criminal orientados a la solucién de problemas precisos
de racionalidad politica que puedan ser identificados en este 4mbito, es natural
que finalice con un pequefo esbozo de mecanismos que puedan producir este
resultado. Sin una exposicién de esta clase, no es evidente que se entienda lo que
se quiere decir con “soluciones politicas a problemas politicos”. Sin embargo, antes
de exponer sobre estos mecanismos, es importante tener en cuenta que, al igual
que en todo problema politico, 7o es obvio que todos estos problemas se dejen
resolver con el mismo grado de eficacia por medio de mecanismos institucionales:
algunos problemas politicos pueden ser resueltos de modo mds o menos decisivo
con arreglos institucionales —asumiendo, por cierto, que el poder politico general
no se degenere—, mientras que otros son tan expresivos de patologfas de la politica
que las tentativas de solucién son, por asi decir, siempre experimentales. Como
veremos, las tres patologias elegidas demuestran ser solucionables institucional-
mente en distinta medida.

Para clarificar el punto, podemos ensayar una distincién por medio de dos
variables de dos opciones cada una: si el problema politico y es, en algtin sen-
tido, solucionado por el derecho constitucional —opciones: si 0 no—, y en qué
medida las soluciones institucionales pensables permiten solucionar el problema
en cuestién —opciones: de modo decisivo o de modo experimental—.

La aplicacién de la distincién es relativamente evidente en el caso de la
primera patologfa (riesgo de instrumentalizacién politica directa). El derecho
constitucional ya soluciona esta patologia de un modo mds bien decisivo en las
tradiciones constitucionales occidentales por medio de mecanismos conocidos:
exigencia de judicialidad de la imposicién de la pena, independencia del poder
judicial, legalidad e irretroactividad®?.

En cambio, los problemas ligados al “populismo penal” —el hecho de que
la inautenticidad politico-criminal sea electoralmente racional y con ello tenga

82 Sobre la judicialidad de la imposicién de la pena y del control como primera garantia constitucional véase
VON ARNAULD (2010), Nm. 45 s. Sobre la privacion de poder (como potestad) del ejecutivo en buena parte
del ejercicio de la potestad punitiva (bajo una implicita prohibicién de asuncién de ese poder), MOLLERS

(2008), pp. 52y s.
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realidad politica— o a las pulsiones destructivas ligadas al derecho penal no se en-
cuentran tematizados, al menos de modo decisivo, por el derecho constitucional.

En el primer caso, las exigencias de legalidad de la ley y con ello la unién de
la politica criminal a procedimientos politicos pablicos podrian ser vistas como
una pretensién experimental de solucién del problema en cuestidn, pero ellas han
demostrado no ser por si mismas eficientes. A este respecto puede pensarse, sin
embargo, en soluciones procedimentales experimentales ulteriores que contribuyan
a superar el problema. Una propuesta que tiende a ser escuchada a este respecto
es aumentar el guorum de aprobacién de leyes penales para evitar el uso politico
del derecho penal®3. Pero no sélo es dificil ver en qué sentido la sujecién a estos
quorum contribuye a solucionar los problemas en cuestién —recuérdese: el popu-
lismo penal opera bajo un acuerdo entre tendencias politicas posibilitada por la
racionalidad instrumental de la inautenticidad (m4ds alld de la influencia de los
medios, por cierto)—, sino que quienes tenemos experiencia con sistemas que ha-
cen uso de estos mecanismos sabemos que producen muchos mds problemas que
soluciones®4. En el caso penal esto también es obvio: las leyes penales existentes
se petrificarfan por medio de la concesién de poder de veto en su modificacién o
eliminacién a las minorias en caso de que se establecieran guorum calificados. El
hecho de que pricticamente todos los controles de constitucionalidad fracasados
hayan tenido lugar respecto de leyes penales existentes debiera servir de inmediato
para demostrar por qué esto es problemdtico. Lo mismo puede decirse respecto de
las decisiones de criminalizacién que deben ser tomadas (porque son politicamente
defendibles, justas, etc.): si ellas afectan intereses representados politicamente
—y es muy probable que lo hagan—, las decisiones no podrian ser tomadas si se
establecen quorum calificados.

Mds razonable que establecer guorum calificados es, por ello, establecer obliga-
ciones de fundamentacién en distintas instancias del proceso legislativo sometidas
a estdndares especiales de publicidad. Si bien ello tiende a su vez a ser afirmado
en la dogmdtica penal y constitucional, es muy inusual encontrar discusiones en

83 Asi, por ejemplo, KINDHAUSER (2009), p. 963.

84 Conceptualmente expresado: la sujecién de la politica a précticas de estancamiento produce dos efectos.
El primero, dificultar el cambio, sélo puede ser tenido por razonable en caso de que lo existente sea tenido
como tal. Correctamente, BELLAMY (2009), pp. 113 y ss. Es obvio que en el derecho penal y en la regulacién
del sistema penal eso no puede ser afirmado en general. El segundo efecto, relevante ante todo en émbitos
de confrontacién politica, es entregar poder de veto a la eventual minoria que se identifique con el stazu
guo. Esto es ante todo relevante en dmbitos de confrontacién politica. El estancamiento aqui sélo puede ser
visto como politicamente indeseable.
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torno a los mecanismos institucionales que pueden hacer en alguna medida eficaz
a la pretensién en cuestién. Pero experiencias y mecanismos politicos de esta clase
s pueden ser encontrados en el derecho comparado. Esto tiene lugar, por ejemplo,
en la seccién 19 de la Human Rights Act del Reino Unido en relacién con pro-
yectos de ley que puedan afectar derechos consagrados en el Tratado Europeo de
Derechos Humanos: un ministro debe realizar una declaracién de compatibilidad
del proyecto de ley con el tratado o dar cuenta de que, pese a que mantenga dudas
al respecto, desea continuar por razones determinadas con su tramitacién. Pese
a que el Parlamento retiene la soberania no sélo en la determinacién del mérito
de la compatibilidad, sino, al menos en su interpretacién actual, también sobre
si la declaracién debe hacerse del todo, la préctica tiende a ser deferente®>. En
cualquier caso: el mecanismo asegura que las expectativas de fundamentacion se
cumplan y que se controlen, ante todo, en base a la mayor difusién publica que
la exigencia de la declaracién puede implicar. Como sabemos, ademds, que el
problema es la inautenticidad, esas obligaciones de fundamentacién podrian ir
unidas a obligaciones de considerar consistencia con pricticas pasadas y vigentes.
Los tribunales constitucionales pueden tener potestad para controlar esto sin que
asuman una dimensién politica problemdtica, siempre que no tengan competencia
para juzgar el mérito del argumento, sino simplemente si éste fue expuesto del
todo y sometido a debate politico auténtico con el grado de publicidad exigido.

También el control judicial ofrece perspectivas de éxito cuando se encuentra
unido a condiciones que no impliquen un otorgamiento de poder politico de
decisién final al tribunal: si éste no es el caso, el tribunal puede a la vez despren-
derse de la timidez congénita de tribunales con potestades de control judicial
fuerte (para no verse envueltos en su propia constitucién en el conflicto politico),
arriesgando en mucho menor medida politizacién a causa de ello. Ello sucede
en relacién con lo que puede denominarse control judicial débil®: la potestad
de someter a revisién de un foro judicial la compatibilidad de leyes con ciertos
estdndares, estableciendo sélo facultades de reenvio al Parlamento para insistencia y
fundamentacién de decisiones de mantenimiento o modificacién que se adviertan
problemdticas, sin afectar su validez®”. Aqui no hay problema con que, ademis, la

85 Sobre el cardcter de condicién de validez, o no, de la declaracién de compatibilidad, véase Youna (2009),
pp-5ys.
86 Asi, también, WALDRON (2017), pp. 199 y ss.

87 Fste también es el caso britdnico bajo la seccién 4 de la Human Rights Act de 1998: las cortes superiores
pueden realizar declaraciones de incompatibilidad que gatillan procesos de discusién politica en casos que
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cuestién pueda operar respecto del derecho penal vigente, estableciendo con ello
un mecanismo de revisién del ajuste en la actualidad de la legislacién penal —un
punto fuertemente criticado al BVerfG, al no declarar la inconstitucionalidad del
incesto entre hermanos—38.

Por supuesto, nada asegura que estos mecanismos no puedan ser instrumen-
talizados politicamente, usando asi un grupo con representacién en el tribunal
constitucional a éste como mecanismo de hostigamiento a la mayoria parlamen-
taria. Ese riesgo sélo puede ser contrarrestado por medio de disciplina razonable
en la conformacién de los tribunales constitucionales. Pero el riesgo aqui es menor
porque el tribunal debe someterse a si mismo a didlogo con el poder politico vy,
ante todo, porque perderia el poder de decisién final.

Los casos ilustrados sélo se refieren a la cima del problema vy, por ello, pro-
bablemente a las cuestiones en que el enfoque institucional-procedimental tiene
menos posibilidades de contrarrestar decisivamente el problema. Si uno mira, sin
embargo, problemas que se vinculan a distribuciones de competencia, el potencial
de rendimiento de enfoques institucionales debiera ser de inmediato evidente.
Piensése, por ejemplo, en el problema politico de la concentracién de poder en
fiscales (o policfas) ligado a las tendencias contradictorias de la politica criminal (a
grandes rasgos: conjuncién de herramientas de selectividad, de negociacién y de
investigacién y vigilancia especialmente amplias). El problema ni siquiera se deja
pensar correctamente centrado en el control judicial. Aqui s6lo el acercamiento
tradicional del derecho constitucional a los checks and balances y distribuciones
de poder permite aproximarse al problema.
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