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Resumen

En este ensayo, se analiza detenidamente lo que el autor denomina la “regla de
racionalidad” en la actividad del Estado, con el proposito de determinar sus
implicancias respecto del poder punitivo. Para ello, se estudia el concepto de
“racionalidad penal” del Estado en relacion con su Poder Ejecutivo, su Poder Judicial y
su Poder Legislativo. Finalmente, el texto focaliza su atencion en la actividad legislativa
del Estado en materia penal, donde el jurista advierte los mayores niveles de
irracionalidad.
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Abstract

In this essay, the author analyses meticulously what he names “rule of racionality” in
the activity of the State, in order to determine his implications respect of the punitive
power. With this purpose in mind, the writer studies the concept of “criminal
rationality” of the State in relation with its Executive Power, its Judicial Power and its
Legislative Power. Finally, the text detains its attention on the legislative activity of the
State in criminal matters, where the jurist finds major levels of irrationality.
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1.
1.1.

En 1821, en sus Principios de la filosofia del Derecho, Hegel aseverd que el Estado
“...es lo racional en y por si”.! De esta forma, abriendo el camino hacia la
configuracion conceptual del Estado de Derecho y la discusion sobre la posibilidad de
su realizacion historica, planted la cuestion clave de la modernidad, esto es, la

. . 2
coexistencia pacifica.

’ Trabajo recibido el dia 1 de mayo de 2008 y aprobado por el Comité Editorial el dia 20 de agosto de
2008.

! Para una versién en espafol, véase HEGEL, G. W. Friedrich. Principios de la filosofia del Derecho.
Trad. VERMAL, Juan Luis. Barcelona: Edhasa, 1999, p. 370.

? Véase ZAFFARONI, Eugenio R.; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho
penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar, 2005, p. 247.
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Segtn la paradigmatica vision moderna del mundo, éste es una totalidad esencialmente
ordenada, por lo que la consecucion de la pacifica convivencia humana habria de
procurarse por medio de una “planificacion” ordenada de la sociedad. Como explica
Bauman, en la concepcion moderna del mundo, la presencia de un patron de
distribucién despareja de las probabilidades permite un tipo de explicacion de los
acontecimientos que -si es correcta- es simultineamente una herramienta de prediccion
y -si los recursos requeridos son accesibles- de control.” El Estado, asi, apareceria como
una instancia idonea para lograr, a través de su accion ordenadora, el aseguramiento de
la coexistencia pacifica.

A su vez, la posmodernidad,® como movimiento que pretende superar el pensamiento
moderno usando las herramientas de éste,” entendié agotada la modernidad y puso en
crisis su discurso y su proyecto, lo que desembocd -en lo que aqui interesa- en el
cuestionamiento de la legitimidad del ejercicio del poder instituido, que se mostraba
inepto para sentar las bases de la convivencia social.

La vision arquetipicamente posmoderna del mundo es -conforme anota Bauman- la de
un numero ilimitado de modelos de orden, cada uno de los cuales es generado por un
conjunto relativamente autbnomo de practicas. El orden no precede a las practicas y no
puede servir, por lo tanto, como una medida exterior de su validez. Cada uno de los
muchos modelos de orden tiene sentido, en definitiva, exclusivamente en términos de
las précticas que lo convalidan.’®

En el marco de este discurso posmoderno, la epistemologia social que conciben
pensadores como Habermas, Foucault o Luhmann asume que el centro de cognicion no
lo constituye ya el sujeto individual, sino la multiplicidad de discursos sociales (p. €j., el
derecho, la politica, la economia, etc.) derivada de la fragmentacion de la sociedad
moderna.” Asi, la legitimidad de un determinado modelo de orden no depende de una
planificacion entendida como consideracion previa de la accidon y de sus consecuencias,
sino que esta condicionada por la interferencia de los diversos discursos sociales
involucrados en la comunicacion social. Esto, desde luego, no conduce a afirmar que los
sistemas sociales (concepto este que incluye, ciertamente, al Estado) y que el
conocimiento social es “irracional”, sino simplemente que la “...racionalidad debe
pensarse de modo distinto a como se hacia hasta ahora”. De tal suerte, si pretende
comportarse racionalmente, el sistema social debe controlar sus impactos en el entorno

3 Véase BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e intérpretes. Sobre la modernidad, la posmodernidad y los
intelectuales. Trad. PONS, Horacio. Buenos Aires: Universidad Nacional de Quilmes, 1997, p. 12.

* Para ubicar en el contexto historico y, aun, social, a la modernidad y a la posmodernidad, entendidas
como conceptos socioldgicos, puede sostenerse que a la primera no se llega con el comienzo de la Edad
Moderna, en el Siglo XV, sino luego de la transformacion de la sociedad preindustrial (sociedad rural
tradicional) en sociedad industrial (sociedad urbana moderna), que se produce con la Revolucioén
Industrial y el triunfo del capitalismo. Por su lado, la superacion de la sociedad industrial por la sociedad
postindustrial da lugar a la denominada posmodernidad.

> ZAFFARONI / ALAGIA / SLOKAR, Manual, cit. notan® 2, p. 273.

% Véase BAUMAN, Legisladores e intérpretes, cit. notan® 3, p. 13.

7 Véase TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 45.

¥ Véase LUHMANN, Niklas, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general. Trads. PAPPE,
Silvia; ERKER, Brunhilde. Barcelona: Anthropos - Universidad Iberoamericana - Centro Editorial
Javerino, 1998, p. 418.
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mediante las repercusiones sobre si mismo. La racionalidad social -refiere Luhmann-
requiere que los problemas de entorno provocados por la sociedad, si repercuten sobre
la misma, se reflejen en el sistema social, es decir, que se integren al proceso de
comunicacion social’. La construccion de la realidad social, en suma, deriva de la
autoridad, la responsabilidad y la injerencia epistémica de los distintos discursos
sociales intervinientes en dicho procedimiento.

Las rudimentarias reflexiones que se acaban de exponer permiten afirmar la vigencia, en
el pensamiento contemporaneo, de un mandato de racionalidad, que rige para todos los
sistemas sociales, en general, y para el Estado, como sistema funcional politico
principal, en particular.'

Con relacion a este ultimo, incluso, y desde una perspectiva de analisis diferente, cabe
aseverar que la racionalidad de las decisiones e intervenciones estatales constituye un
imperativo elemental de la forma republicana de gobierno -adoptada para la Argentina
por el articulo 1° de la C.N., que presupone, entre otras cosas, la division de poderes, el
reciproco control entre éstos y la responsabilidad de los funcionarios publicos por los
actos que realizaren en el ejercicio de sus funciones.''

Nunca esta de mas recordar, finalmente, que la institucion estatal se justifica en tanto
organizacion competente para asegurar la seguridad juridica. En palabras de Heller:
“La institucién estatal se justifica ... por el hecho de que en una determinada etapa

? Véase LUHMANN, Sistemas sociales, cit. nota n® 8, p. 422.

' Puesto que he citado precedentemente a Luhmann, juzgo necesario anotar que no desconozco que, en
Soziologie des Risikos, Luhmann asevera que para su autopresentacion el sistema funcional politico no se
vale de las “decisiones racionales” sino de las que ¢l denomina “conversaciones”, es decir, una cierta
forma de comunicacion (véase LUHMANN, Niklas, Sociologia del riesgo. Trads. PAPPE, Silvia;
ERKER, Brunhilde; SEGURA, Luis Felipe. México: Universidad Iberoamericana — Universidad de
Guadalajara, 1992, p. 195). Tampoco se me escapa que, también en esta obra, el autor manifiesta que
podria pensarse para la politica “...en una presentaciéon como decision racional que explora y pondera las
decisiones y luego selecciona la mejor de ellas. Pero es bien conocido —asegura- que no se puede decidir
asi. E independientemente de lo que encubre -agrega Luhmann-, el proceso politico es lo suficientemente
transparente para hacer fracasar una presentacion asi. Hay demasiados criterios racionalmente
justificables que hacen suponer respectivamente otras decisiones” (véase LUHMANN, Sociologia, cit.
nota n° 10, p. 204). Sin embargo, el propio Luhmann refiere que la conversacion a través de la cual se
manifiesta el sistema funcional politico consiste en “...la presentacion de los esfuerzos mediante
decisiones racionales. Y el riesgo consiste entonces -explica- en que la mera acustica verbal lleva a
alimentar expectativas que luego no pueden ser satisfechas o que no se quieren satisfacer. [...] El sistema
politico -afiade- puede observar un comportamiento riesgoso y al observarlo puede remitirlo a causas y
estructuras, o a frecuencias estadisticas. En cuanto el comportamiento humano pueda ser identificado
como causa —enfatiza-, se puede hacer el intento de cambiar este comportamiento, no importa lo que
ocurra en lugar de esto” (véase LUHMANN, Niklas, Sociologia, cit. nota n° 10, p. 195). Es en funcién de
estas consideraciones que pienso que, aunque el mismo autor renuncia expresamente a la racionalidad -y,
con ello, a la planificacion consciente- como forma de autopresentacion del sistema funcional politico,
puede afirmarse que existe en la concepcion luhmanniana una cierta exigencia de racionalidad, no ya
teleoldgica o instrumental, sino una “racionalidad comunicativa” que permite acceder al mundo del
sentido, esto es, al mundo de los sistemas que, como tales, actian como formas de comunicacién con un
sentido que precede al individuo.

1 véase GOMEZ, Claudio D. Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada — Concordada —
Anotada. Cordoba: Mediterranea, 2007, p. 70.
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de la division del trabajo y del intercambio social la certidumbre de sentido y de
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ejecucion del derecho hacen preciso al Estado™.

También esta circunstancia aflade una buena razén justificatoria del principio de
racionalidad de la actuacion estatal, pues s6lo un desempeio racional de esta institucion
puede brindarle aptitud suficiente para el logro de la finalidad que justifica su misma
existencia.

1.2.

El mandato de racionalidad estatal se proyecta, por cierto, sobre todas las agencias"
del Estado, incluidas las que, de una u otra forma, tienen injerencia en el ejercicio del
poder punitivo.

Pero si se repara en que el poder punitivo del Estado constituye la mds drdstica forma
de intervencion institucional o formalizada para el control social, se advierte sin mayor
esfuerzo la relevancia preponderante que adquiere el principio de racionalidad estatal
en materia penal.

No puedo ocuparme aqui, en detalle, de las implicancias de este mandato de
racionalidad respecto de cada una de las agencias del Estado que participan en el
ejercicio del poder represivo; las caracteristicas de esta exposicion me lo impiden. Sin
perjuicio de ello, parece conveniente realizar unas pocas consideraciones sobre el punto.

1.2.1.

En lo que concierne a las agencias ejecutivas, la regla de racionalidad requiere -entre
muchas otras cuestiones, claro esta- que las instancias encargadas de diseriar la politica
criminal estatal pergefien estrategias politico-criminales que definan objetivos expresos
e instrumenten medios idoneos para alcanzarlos, y que lo hagan en el marco de un
programa global, abarcador, de largo alcance. SOlo asi el Estado sienta las bases de
una intervencion que, a través de la posibilidad de contralor por parte de todas las
estructuras genuinamente interesadas en el adecuado ejercicio del poder penal, podra
aspirar a razonables cuotas de racionalidad.

Es indudable que, en tal cometido, dichas instancias deben consultar la realidad social,
politica, cultural y economica de determinada comunidad -o sea, las aproximaciones
empiricas a la realidad del delito, del delincuente y de la sociedad-, a la vez que abrevar
en las ensenianzas de la politica criminal entendida como disciplina académica que
tiene como objeto el estudio del conjunto de medidas, criterios y argumentos que
emplean los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al fenomeno criminal."

'2 Véase HELLER, Hermann, Teoria del Estado. 1* ed. en espainol. 4" reimpresion argentina. Trad.
TOBIO, Luis. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 241.

13 Empleo aqui la voz “agencia” en el sentido amplio y neutral que proponen Zaffaroni, Alagia y Slokar,
0 sea, como equivalente a “entes activos” (que actiian); véase ZAFFARONI / ALAGIA / SLOKAR,
Manual, cit. notan® 2, p. 6.

' Esta definicién de la politica criminal como disciplina “académica” pertenece a BORJA JIMENEZ,
Emiliano. “Sobre el concepto de politica criminal. Una aproximacion a su significado desde la obra de
Claus Roxin”. ADPCP. vol. LVI (2003), pp. 113-150, p. 148.
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La politica criminal, conviene aclarar, no constituye solo un sector de las “politicas” del
Estado, sino también un sector del conocimiento, cuya materia es, precisamente, el
estudio del fendémeno criminal y la legislacion que lo contempla.

De tal suerte, los aportes sobre la eficacia de los distintos mecanismos, estrategias,
medidas e instrumentos penales y extrapenales que tienden a evitar el delito, son una
contribucion de la que no puede prescindir una intervencion de las agencias ejecutivas
del Estado que pretenda cierto standard minimo de racionalidad.

Por otro lado, y en lo tocante a la configuracion institucional del Estado, merecen
mencionarse propuestas como las de Zaffaroni, en cuanto asevera que resulta
imprescindible crear un oJrgano federal de politica criminal, que sea auténomo,
autarquico, tecnificado, federal, confiable y especializado, con capacidad de elaborar un
cuadro de situacion y de plantear politicas de Estado en materia politico-penal,
orientando la asignacién presupuestaria como lo crea conveniente.'

Sin lugar a dudas, un ente de tales caracteristicas constituye una instancia estatal
fundamental para una intervencion politico-criminal razonablemente apegada a
requisitos minimos de racionalidad.

1.2.2.

Por otro lado, el mandato de racionalidad impone a la agencia judicial del Estado que,
en su rol de instancia aplicadora de la Constitucion y la ley, procure una reduccion de
la selectividad inherente a la funcion de criminalizacion secundaria'® y que proceda a
una apropiada administracion de los limitados recursos humanos y materiales con que
ella cuenta.

Mediante esta Ultima, tales recursos habrdn de asignarse prioritariamente a la
investigacion, enjuiciamiento y castigo de los delitos mas graves y mas lesivos para los
intereses fundamentales para la convivencia social, y en forma secundaria, acaso
subsidiaria, a la persecucion y juzgamiento de los delitos de mediana gravedad y de
bagatela.

1.2.3.

Por ultimo, corresponde hacer referencia al principio de racionalidad de la intervencion
que el Estado lleva a cabo en materia penal a través de su agencia legislativa.

Sin perjuicio de todo cuanto se ha expresado en orden a la “racionalidad estatal
gjecutiva” y la “racionalidad estatal judicial”, lo cierto es que, en términos empiricos,
los mayores bolsones de irracionalidad de la injerencia estatal se advierten en el
ambito legislativo.

15 Véase, con pequeiias modificaciones, ZAFFARONI, Eugenio R. “Buenos dias, su sefioria...”.
Sociodisea. n® 3 (2005), p. 9.

' La “criminalizacion secundaria” es la accion punitiva ejercida sobre personas concretas, que tiene
lugar, primeramente, a través de las agencias policiales que detectan a una persona a la que se atribuye la
realizacion de cierto acto criminalizado primariamente, y que prosigue, luego, ante la agencia judicial,
que investiga a dicho individuo, lo juzgay, si corresponde, lo castiga.
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A titulo de mero ejemplo de esta aseveracion, puede mencionarse que, en la Republica
Argentina, en el lapso comprendido entre el 1° de enero de 2000 y el 30 de mayo de
2004, se promulgaron quince leyes'’ que modificaron el Cédigo Penal mediante la
creacion de nuevas figuras penales o el endurecimiento de la respuesta punitiva para
hipotesis delictivas ya previstas en el ordenamiento juridico.

Por eso, dedicaré la parte central de mi exposicion a esta cuestion.
2.
2.1.

La febril proliferacion de normas juridico-penales que ha caracterizado a la legislacion
de los ultimos afios y la expansion del Derecho criminal que ella ha traido aparejada
ponen en evidencia la necesidad ineludible de escudrifiar el fendmeno en términos de,
justamente, “racionalidad legislativa”.

Dicho con otras palabras, corresponde analizar el problema de la justificacion racional
de la decision legislativa relativa a la creacion de una disposicion legal.

El problema consiste, pues, en establecer qué criterios son admisibles para reconocer
como “racional” la sancion de una nueva regla que ensancha el ambito de la
criminalizacion primaria o que agrava las consecuencias juridicas de determinado
delito.

Por lo demas, una regla de racionalidad de la legislacion penal tal como la que aqui
propongo resulta razonablemente exigible -incluso con arreglo a un standard de
racionalidad equiparable al que se predica respecto de la jurisdiccion-'* en el marco de
las peculiaridades que exhibe el ordenamiento penal en un Estado de Derecho.

"7 Se trata de las leyes n° 25.297 (B.O. 22/9/2000), n° 25.326 (B.O. 2/11/2000), n° 25.528 (B.O.
9/1/2002), n° 25.601 (B.O. 11/6/2002), n°® 25.602 (B.O. 20/6/2002), n° 25.742 (B.O. 20/6/2003), n°
25.767 (B.O. 1/9/2003), n°® 25.815 (B.O. 1/12/2003), n°® 25.816 (B.O. 9/12/2003), n° 25.825 (B.O.
11/12/2003), n°® 25.882 (B.O. 26/4/2004), n° 25.886 (B.O. 5/5/2004), n°® 25.890 (B.O. 21/5/2004), n°
25.892 (B.0O. 26/5/2004) y n° 25.893 (B.O. 26/5/2004).

'8 En su teoria del garantismo penal, Ferrajoli postula un modelo cognoscitivo del proceso penal que, en
cuanto tal, confiere “...un fundamento y una justificacion especifica a la legitimidad del poder judicial y a
la validez de sus pronunciamientos, que no reside ni en el valor politico del érgano judicial ni en el valor
intrinseco de justicia de sus decisiones, sino en la verdad, inevitablemente aproximativa o relativa, de los
conocimientos para cuya adquisiciéon resulta idoneo y que asume en concreto como base de sus
pronunciamientos” (véase FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. 2* ed.
Trads. IBANEZ, Perfecto Andrés et al. Madrid: Trotta, 1997, p. 542). Es, justamente, a partir de esa
fundamentacion sobre la verdad que propone y que erige en la fuente de legitimacion especifica de la
jurisdiccion penal en un estado de derecho, que el jurista concluye del siguiente modo: “A diferencia de
cualquier otra actividad juridica, la jurisdiccional, en el estado de derecho, es una actividad no sélo
practica o prescriptiva, sino ademas teorética; o, mejor aln, es una actividad prescriptiva que tiene por
necesaria justificacion una motivacion total o parcialmente cognoscitiva. Las leyes, los reglamentos, las
resoluciones administrativas y los negocios privados son actos exclusivamente preceptivos, ni verdaderos
ni falsos y tampoco cognoscitivamente fundados o infundados. Las sentencias, sin embargo, exigen una
motivacion que debe ser fundada en hecho y en derecho. Las sentencias penales, en virtud de las garantias
de estrictas legalidad y de estricta jurisdiccionalidad, exigen una motivacion que, ademads, debe fundarse
en argumentos cognoscitivos en cuanto el hecho y recognoscitivos en derechos” (véase FERRAJOLI,
Derecho y razon, cit. nota n° 18, p. 542). Pero, ademas, este autor se empefia en remarcar que “...el
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Pienso que todo lo manifestado puede admitirse sin mayores obstaculos, ain cuando se
acepte, con Diez Ripollés, que cualquier intento de

“...profundizar en los contenidos de racionalidad que deberian resultar
determinantes en todo proceder legislativo y en su resultado, la ley, ha de empezar
por reconocer que la delimitacion entre legislacion y jurisdiccion, entre lo que sea
creacion y aplicacion del derecho, se mueve en estos momentos, tanto desde una
perspectiva técnico-juridica como socio-juridica, sobre terreno poco firme. El
protagonismo de la ley en la configuracion del ordenamiento juridico, rasgo
esencial del derecho moderno, esta siendo seriamente cuestionado -asevera el
jurista-, hasta el punto de que se ha convertido en un lugar comun hablar de la
crisis de la ley. Con ello se querria expresar que la ley ha perdido la centralidad que
venia ocupando en el sistema juridico desde la instauracion del estado de derecho
liberal, como expresion de la voluntad general democraticamente expresada,
reflejada en notas tales como su cardcter TUnico, originario, supremo ¢
incondicional”."”

Ahora bien, parece inconcuso que la “racionalidad legislativa” -o, al menos, cierto
grado de ella-, es presupuesto necesario de la racionalidad en la aplicacion del
Derecho.

Con relacion a esto, Habermas enfatiza: “Como la practica de las decisiones judiciales
esta ligada al derecho y a la ley, la racionalidad de la administracion de justicia
depende de la legitimidad del derecho vigente. Esta depende a su vez de la racionalidad
de un proceso legislativo, que, en la situacion de division de poderes que el Estado de

, . ey , . 7 2
derecho establece, no est4 a disposicion de los 6rganos de aplicacion del derecho”.?’

Ademas, en el sector juridico especializado, todavia persiste mayoritariamente ‘“una
aspiracion de racionalidad global de los contenidos legislativos penales, que se refleja
formalmente en el mantenimiento de un unico cuerpo legal casi omnicomprensivo, el
codigo, y materialmente en la pretension de lograr un catdlogo de bienes juridicos
protegidos coherente y de mantener un unico sistema de responsabilidad penal y de

sanciones”.”!

Junto con todo lo anotado, nunca hay que olvidar que, como resalta Yacobucci, en la
politica -entendida esta expresion en sentido amplio, y comprendiendo, por ello, a la
politica legislativa del Estado- se decide continuamente y, como se lo hace de cara a la

vinculo de la verdad procesal es también la principal fuente de legitimacion externa, ético-politica o
sustancial del poder judicial que, en contraste con otros poderes publicos, no admite una legitimacion de
tipo representativo o consensual, sino solo una legitimacion de tipo racional y legal, precisamente por el
caracter cognoscitivo de los hechos y recognoscitivo de su calificacion juridica exigido a las motivaciones
de los actos jurisdiccionales” (véase FERRAJOLI, Derecho y razon, cit. nota n° 18, pp. 543-544, con
cursiva afiadida).

¥ véase DIEZ RIPOLLES, José L. “Presupuestos de un modelo racional de legislacion penal”. Doxa. n°
24 (2001), pp- 485-523, p. 485. En
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372719768028837422802/doxa24/doxa24 _19.pdf
[visitado el 15 de mayo de 2005].

2 Vease HABERMAS, lJiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de la teoria del discurso. 2* ed. Trad. IMENEZ REDONDO, Manuel. Madrid:
Trotta, 2000, p. 311, con cursiva agregada.

! DiEZ RIPOLLES, José L. La racionalidad de las leyes penales. Prdctica y teoria. Madrid: Trotta,
2003, p. 81.
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comunidad y en orden a fines o bienes participados por todos, las decisiones deben estar
. . 22
justificadas.

Y una tal justificacion, por cierto, no se logra sdlo mediante la formalizacion del
ejercicio del poder, sino que presupone su adecuacion a la regla de racionalidad de la
que me ocupo en la presente exposicion.

2.1.1.

Desde una linea argumental diferente, aunque no menos relevante para la consideracion
del tema que analizo, se ha expresado:

“Las raices de la racionalidad se encuentran en nuestra cultura, es decir, en las
formas como usamos este concepto en el lenguaje ordinario. Nuestra forma de vida
estd construida de manera tal que esperamos que la gente se comporte
racionalmente en sus relaciones reciprocas. En este sentido, la racionalidad es un
hecho intersubjetivo (supraindividual) dado en nuestra cultura. (...) La forma
coherente de pensar esta tan enraizada en nuestra cultura que la usamos como pauta
cuando evaluamos el comportamiento de otras gentes. En este sentido, el concepto
de coherencia es un elemento necesario de nuestro concepto comun de
racionalidad. Pertenece a la base de la comunicaciéon humana. Nuestra vida social y
nuestra interaccion comunicativa funcionan sélo si esta precondicion esta
satisfecha. Por ello, seria correcto decir que la reconstruccion de la racionalidad
solo explicita algo que estd profundamente oculto en el uso lingiiistico comun de la

gente occidental con mentalidad moderna” >

Sentadas estas reflexiones, estimo que cabe preguntarse: ;puede el legislador penal, al
sancionar una determinada disposicion legal, apartarse de un presupuesto basico de la
vida social y la interaccion comunicativa de la gente occidental con mentalidad
moderna®™* como el de la racionalidad?

Parece evidente que la respuesta negativa es la inica admisible, pues el legislador, que -
en tanto funcionario elegido mediante determinado procedimiento democratico- se
encuentra en una “buena posicion” (en sentido epistémico) para interpretar los intereses
sociales que son merecedores de proteccion penal para determinada sociedad®, no
puede realizar este cometido apartandose de elementales criterios de racionalidad, so
riesgo de perder toda legitimacion.

Retoricamente, y en esta misma direccion, Habermas manifiesta que “...1a tnica fuente

metafisica de legitimidad [de las reglas que el legislador politico puede cambiar en todo

momento] la constituye el procedimiento democratico de produccién del derecho”

2 Véase YACOBUCCI, Guillermo J. La deslegitimacién de la potestad penal. Buenos Aires: Abaco,
2000, p. 28.

2 Veéase AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre justificacion juridica. Trad.
GARZON VALDES, Ernesto. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 251-252.

2 O, aun, posmoderna.

% yéase AROCENA, Gustavo A.; BOUVIER, Hernan G. Sobre la fellatio in ore. Cérdoba: Advocatus,
2000, p. 82.
2% véase HABERMAS, Facticidad y validez, cit. nota n® 20, p. 646.
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2.1.2.

Sin que haya mayores inconvenientes a este respecto, puede apreciarse que el principio
de racionalidad de la ley penal -seguin aqui se lo muestra- se desenvuelve,
predominantemente, en el terreno de los problemas de legislacion que en un sentido

. . b (L3 r. 2 2
amplio han sido denominados “politicos”.”’

Como es sabido, éstos agrupan toda una serie de cuestiones de indole axiologica o
valorativa, que comienza con los problemas de politica legislativa general que el
legislador penal debe resolver en dos oportunidades distintas, a saber: a) Al momento de
decidir cuando y en qué circunstancias es mas conveniente resolver los posibles
conflictos sociales en forma anticipada mediante normas generales, y cuando es
preferible dejar su solucién en manos de jueces u otros drganos administrativos, que
estan en condiciones de resolverlos en forma individual, esto es, tomando en cuentas las
circunstancias de cada caso;*® y b) A la hora de determinar si aquellas normas generales
que estima necesarias son las reglas que se valen de la drastica respuesta punitiva o si,
por el contrario, es suficiente el empleo de disposiciones legales de otra clase.

Puesto el asunto en ese terreno, es sencillo reconocer que el dilema de la politica
criminal “...es el problema de la racionalidad politica frente a conflictos que
aparentemente no pueden ser resueltos sin el compromiso de las herramientas coactivas
y sancionadoras mas intensivas de que se vale la organizacién estatal”.”

2.1.3.

Conviene anotar ahora que adscribo a un concepto de racionalidad legislativa penal que
la concibe como la capacidad para elaborar, en el marco del control social juridico
sancionador que propicia la legislacion penal, una decision legislativa que atienda a los
datos relevantes de la realidad social y juridica sobre la que aquélla incide.

Desde esta perspectiva, hay buenas razones para aseverar que lo que postulo es una
nocion teleologica de racionalidad, en el sentido que repara en el fin social que pretende
lograr el legislador al sancionar determinada norma juridica,”® vale decir, en la
. . . ., .. 31
idoneidad que dicha regla revela para la consecucion del objetivo deseado.

" Se los llama de esta forma, para distinguirlos de los problemas de legislacion de tipo técnico, tales
como los inconvenientes lingiiisticos derivados de la ambigiiedad y la vaguedad de los conceptos
empleados en las normas juridicas, y los problemas logicos derivados del caracter sistematico del
Derecho (contradicciones, lagunas o redundancias del sistema) o de su caracter dindmico (problemas
vinculados con la creacion y derogacion de las normas). Sobre esto, véase BULY GIN, Eugenio. “Teoria y
técnica de legislacion”. En: ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Andlisis [égico y Derecho.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 409 y ss.

28 Véase, con escasas alteraciones, BULYGIN, “Teoria”, cit. notan® 27, p. 411.

*¥ yéase YACOBUCCI, Guillermo J. “Politica criminal y delincuencia organizada”. En: YACOBUCCI,
Guillermo J. (Coord.). El crimen organizado. Buenos Aires: Abaco, 2005, pp. 27-28.

3% Para una nocién semejante de “racionalidad teleologica”, véase ATIENZA, Manuel. Tras la justicia.
Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridico. Barcelona: Ariel, 1993, p. 199.

3! La racionalidad de los fines, puntualiza Aarnio, “esta basada en el razonamiento medio-fin (métodos).
El comportamiento -afiade el jurista- es racional si el medio elegido tiene sentido desde el punto de vista
del fin propuesto. La realidad objetiva y la sociedad —concluye- son s6lo condiciones del comportamiento
o medios para la persona que actia” (AARNIO, Lo racional, cit. notan® 23, p. 241).
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Pero, al mismo tiempo, se trata de una racionalidad instrumental, en tanto y en cuanto
reclama -como condicion necesaria, aunque no suficiente, puesto que también debera
involucrar determinados principios y valores (reglas de garantias penales)- la
utilizacion de criterios que indican qué medios son técnicamente adecuados para
conseguir ciertos fines.

Transitando carriles discursivos equivalentes, Linares se detiene en la razonabilidad
ponderativa de la ley, a fin de ver como funciona en la practica.

Para fundar un juicio de razonabilidad de la ley —asegura este autor-, debe mediar una
valoracion técnico-social o politica que soporte la juridica, y que esté constituida por la
apreciacion de la norma vista como técnica social en la cual se utilizan ciertos medios
para obtener ciertos fines que se meritian como valiosos.

Es sabido que la legislacion enfocada desde un cierto angulo aparece como un eficaz
instrumento social para lograr ciertos objetivos -agrega el jurista-.

Desde luego -enfatiza-, la técnica social no tiene la certeza de la técnica de la naturaleza
fisica, porque en la sociedad no rige la causalidad natural sino meramente una serie de
regularidades tendenciales, nunca seguras por la razén de que en ellas juega el
imprevisible dato de la libertad humana. Hasta en las leyes econdmicas que parecen
ofrecer una mayor dosis de regularidad, intervienen factores que les imprimen un
margen muy grande de incertidumbre.

Pero aun asi -concluye Linares- el hombre tiene que resignarse a utilizar la imprecisa

técnica social para alcanzar con determinados medios determinados fines estimados
2

como buenos.’

2.1.4.

Sin perjuicio de todo cuanto se ha expresado precedentemente, no puedo dejar de
mencionar la concepcion de autores que se pronuncian de modo diferente.

Asi, por ejemplo, desde la filosofia juridica, Laporta sostiene que es “altamente dudoso,
al menos en un grado suficiente como para poder hablar, efectivamente, de practica
racional de legislar”, que pueda ser extendida sin mas a la realidad de las interrelaciones
humanas, la relacion instrumental medio-fin, que podemos establecer con mucha
eficacia en el tratamiento de la realidad natural.*

Para justificar su parecer, este autor manifiesta:

“No es so6lo que muchos datos sean imposibles de recolectar y tener en cuenta por
el legislador, lo que transforma este tipo de actividad normativa en un problema de

3 LINARES, Juan F. Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innominada en la
Constitucion Argentina. 2* ed. actualizada. Buenos Aires: Astrea, 1970, pp. 130-131, con cursiva que no
obra en el original.

3 Véase LAPORTA, Francisco J. “Materiales para una reflexion sobre racionalidad y crisis de la ley”.
Doxa. n° 22 (1999), pp- 321-330, p. 329. En
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/12826207572393734198846/cuaderno22/
Doxa22 15.pdf [visitado el 5 de agosto de 2005].
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dudosa solucion, es que ademas los mensajes que emite el legislador no pueden ser
palancas de induccion instrumental porque no son recibidos por un agente racional
que los integra en su conjunto de motivaciones y los jerarquiza con otros muchos.
La combinacién de la necesaria falta de informacion con la actitud consciente y
activa del agente es lo que produce con tanta frecuencia fendmenos como la
ineficacia de las normas, los efectos no queridos de la legislacion y en definitiva la

dudosa capacidad instrumental de la legislacion”.**

Las caracteristicas de este escrito me impiden un examen detenido de estos argumentos,
pero no que, a modo de impropia -e indudablemente insuficiente- refutacion, remita a la
posicion que escuetamente desarrollo en el presente texto, y que, aprovechando las
palabras de Prittwitz, afirme que el hecho de que existan dudas acerca de la capacidad
de los métodos empiricos de las ciencias sociales para probar la efectividad del Derecho
penal “...no debiera llevarnos al abandono de la racionalidad de la politica criminal”.*®

Es que, quien

“...tome en serio los problemas con que se enfrenta la sociedad, a cuya resolucion
deba coadyuvar el Derecho penal, esté convencido de que el camino del Derecho
penal no lleva a ninguna parte y vaticine ademas de un modo relativamente preciso
sus dafios colaterales, no debe atrincherarse tras una linea de defensa, que resulta
cientificamente inatacable, sino que debe exigirsele, en unién o no con los
cientificos sociales, pero seguramente con el debido apoyo de los
constitucionalistas, un método de debate explicito y transparente acerca de los
caminos y las exigencias necesarias para poder dar por probada la eficacia del
Derecho penal”.*

2.15.

Sintetizando, cabe manifestar que el mandato de racionalidad al que debe ajustarse el
legislador penal exige que éste acomode su actividad a un liminar principio de utilidad
de la intervencion penal, segin el cual aquél ha de ordenar la tarea que define su rol -
como encargado de sancionar la ley- de acuerdo a la aptitud de la ley criminal para el
cumplimiento de su funcion instrumental de eficaz proteccion de bienes juridico-
penales.

La importancia de esto no parece menor, frente a la afirmacion (tan preocupante como
incontrovertible) del ocaso de este principio de utilidad del control penal al que
asistimos en los tiempos que corren, en los que “...Ia praxis politico-criminal de las
diversas legislaciones ...a menudo aparece alejada de los paradigmas de una auténtica
Politica Criminal regida por la sintesis coherente de fines preventivos y aspiraciones

garantisticas”.”’

3 Véase LAPORTA, “Materiales”, cit. nota n® 33, p. 329.

% Véase PRITTWITZ, Cornelius. “Sociedad del riesgo y Derecho penal”. En: DE FIGUEIREDO DIAS,
Jorge; SERRANO GOMEZ, Alfonso; POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; ZAFFARONI, Eugenio Raul
(Dirs.). El penalista liberal. Controversias nacionales e internacionales en Derecho penal, procesal
penal y Criminologia. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, pp. 147-179, p. 167.

%% yéase PRITTWITZ, “Sociedad”, cit. nota n® 35, pp. 167-168.

7 Véase SILVA SANCHEZ, Jesus-Marfa. “Nuevas tendencias politico-criminales y actividad
jurisprudencial del Tribunal Supremo espaiiol”. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. n° 7
(1997), p. 86.
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Es ya un lugar comun -dice Silva Sanchez- “...aludir a la proliferacion de preceptos
que, habiendo perdido -si es que alguna vez la tuvieron- toda aptitud para el
cumplimiento de funciones instrumentales de proteccion de bienes juridico-penales, se
limitan a desempefiar un mero papel simbolico, con exclusiva incidencia sobre la
opinién publica y sus sentimientos de inseguridad”.*®

La sentencia del jurista espafiol es aplicable no sélo a la creacion de nuevas figuras
penales, sino también al agravamiento punitivo de las ya existentes.

3.
3.1.

Los riesgos que se cifien sobre el Derecho penal a partir de una practica creadora del
Derecho indiferente a las exigencias minimas de una legislacion penal racional son
serios, y son muchos.

Me permito sefialar aqui s6lo algunos de ellos.

La sancion irracional de normas juridico-penales -o, para expresarlo mas
adecuadamente, la sancion de disposiciones punitivas irracionales- conduce, acaso de
modo inexorable, a la inutilizacion del instrumento juridico-penal del Estado.

Esto, de alguna manera, ha sido expresado ya en los apartados precedentes.

Un ordenamiento juridico-penal sobredimensionado en razéon de la permanente
elaboracion de reglas ineficaces -a las que el legislador apela para postular una pseudo
solucion que nada resuelve-, se consolida, por ello mismo, como un instrumento de
solucion aparente, que encuentra en aquella consecuencia su fatal destino.

Es lo que sucede cuando el encargado de sancionar las leyes lleva al plano de las
respuestas meramente formales lo que exige un tratamiento real, concreto y apropiado.

Si, como se dijo, la decision relativa a la intervencion penal del Estado prescinde de
toda indagacion sobre la eventual aptitud de la ley criminal para cumplir su funcion de
idonea protectora de bienes juridico-penales precisamente definidos, el Derecho penal
termina por convertirse en una herramienta de utileria, con la que se pretende hacer
frente a problemas reales que -precisamente, por ser tales- nada tienen que ver con
conflictos ficticios mostrados en una puesta teatral o cinematogréafica.

Procediendo de esta manera, en definitiva, el legislador olvida que, ante problemas
sociales verificadamente existentes, el Derecho penal debe acomodar sus
caracteristicas esenciales a las notas que definen a un medio de satisfaccion real de las
necesidades y expectativas de las personas que conviven en una determinada sociedad.

Nunca estd de mas insistir en que el hecho de tales expectativas sociales puedan
inspirarse en el animo de lograr una sensible reduccion de las cifras de la criminalidad

38 yéase SILVA SANCHEZ, “Nuevas tendencias”, cit. notan® 37, p. 75.
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no debe llevar irreflexivamente a una disposicion a la accion del legislador que,
ensanchando y —aun- agravando el Derecho penal, a menudo s6lo materializa “...una
coartada con la que se transmite la impresion de que se haria todo lo necesario para
poner coto a los problemas, cuando, en realidad, es bien poco lo que se emprende frente
a las causas de origen de la criminalidad”.”

(Cuadles son esas “causas de origen de la criminalidad™?

Sin mucho esfuerzo, es dable hallarlas, entre otras, en el reblandecimiento de los
conceptos de valores; el desarrollo de un individualismo desenfrenado y de un afan de
lucro sin conciencia de responsabilidad social; los déficits educativos; la disminucion de
los controles sociales informales, sea familiares, sea vecinales; el desempleo juvenil; y
también una intensidad muy débil y mas burocratica que activa en la persecucion de la
criminalidad leve y mediana, particularmente la delincuencia patrimonial.*’

También aqui, entonces, se ve la racionalidad o la irracionalidad de la reaccion estatal
frente a determinados problemas sociales reales. Tanto desatino hay en la sancion de
una norma juridico-penal destinada a hacer frente a un conflicto social meramente
aparente, como en el dictado de una tal disposicion legal que resulte categoricamente
inidonea para brindar respuesta a un problema social cuya existencia esta
suficientemente verificada.

En vinculacion con todo lo expresado, parece pertinente traer a colacion la idea del
Derecho criminal como instrumento dirigido al fin de preservacion de bienes juridicos.

En este sentido, pienso que, como refiere Freund, siempre debe tenerse en cuenta que

“..tanto el fundamento y los limites como el contenido y la medida de la pena
deben determinarse mediante la pretension de proteger bienes juridicos en el
sentido de preservar las condiciones de vida frente a la perturbacion. Sélo la pena
necesaria es una pena justa. Desde esta perspectiva no es posible defender una
teoria absoluta (sin fines) de la pena, ya que tal teoria no seria en absoluto

compatible con el Derecho vigente®.*'

3.1.1.

. . . . 42 ..y,
Por otro lado, la prescindencia de toda cuota de racionalidad™ en la decision de crear
una nueva regla juridica lleva inclusive a diluir y, en ultima instancia, enervar la

¥ Véase HIRSCH, Hans Joachim. “Problemas actuales de la legislacion penal propia de un Estado de
Derecho”. En: DE FIGUEIREDO DIAS, Jorge; SERRANO GOMEZ, Alfonso; POLITOFF LIFSCHITZ,
Sergio, ZAFFARONI, Eugenio Raul (Dirs.). El penalista liberal. Controversias nacionales e
internacionales en Derecho penal, procesal penal y Criminologia. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, pp.
129-146, p. 146.

0 yease HIRSCH, “Problemas actuales”, cit. notan® 39, p. 146.

1 yéase FREUND, Georg. “Sobre la funcion legitimadora de la idea de fin en el sistema integral del
derecho penal”. En: WOLTER, Jiirgen; FREUND, Georg (Eds.). El sistema integral del Derecho penal.
Delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid; Barcelona: Marcial Pons, 2004, pp. 91-92.

*2 Entendiendo aqui por “racionalidad”, segun se habra podido advertir ya a esta altura del escrito, como
accion dirigida a fines.
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identidad del Derecho penal en tanto “ultima ratio” de la ingenieria estatal dirigida a
asegurar la pacifica convivencia social.

De alli que acierte Mendoza Buergo al remarcar que resulta mucho mas importante

“...respetar la identidad del Derecho penal en su caracter de ultima ratio,
observando estrictamente los principios que fundamentan la intervencion penal, de
manera que se asegure la seriedad de la conminacion penal -lo cual redundara
finalmente en su mayor eficacia-, que acabar desnaturalizando el instrumento penal
en el intento de abarcar de modo mas eficaz ambitos y funciones que se ve
forzado a asumir, influido por presiones coyunturales de diverso tipo. Tal efecto
seria la inevitable consecuencia de no emplear el Derecho penal de manera racional
y proporcionada, teniendo en cuenta que se trata del recurso mas dréstico, lo que

. .. . . 43
obliga a limitarlo a lo estrictamente necesario”.

3.1.2.

Con todo, y desde una perspectiva muy diferente, conviene enfatizar que la postulacion
de la necesidad de la observancia de la regla de utilidad de la intervencion penal™ no
debe conducir -por la via de la errada comprension de su significado- a la justificacion
de discursos autoritarios fundados en logicas “eficientistas”, que hagan olvidar que un
Estado democratico de Derecho establece limites infranqueables a su propio poder
punitivo.

La legislacion penal de un Estado de Derecho, si quiere ser racional, debe ser -entre
otras cosas- eficaz.

Pero dicha eficacia, por cierto, nunca puede costearse en moneda de flexibilizacion de
los principios limitadores del poder penal de un tal modelo de Estado, entre los que se
cuenta el principio de dignidad del ser humano.

Como se sabe, de esta regla, y del principio de reserva (articulo 19 C.N.*), se deriva
para el Derecho penal “...su limitacion a los ataques que por su naturaleza son
indispensables para asegurar la convivencia de las personas en la comunidad”.*®

4.

4.1.

Para concluir esta exposicion, déjeseme llevar a cabo una reflexion final.

* yVéase MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas,
2001, p. 186.

** En tanto uno de los presupuestos de una legislacion penal racional.

45 Disposicion que sostiene: “Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados. Ningtin habitante de la Nacioén sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”.

46 yéase JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: Parte General.
5*ed. Trad. OLMEDO CARDENETE, Miguel. Granada: Comares, 2002, pp. 28-29.
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El mandato de racionalidad de la intervencion estatal en materia penal, al menos en lo
concerniente a la actuacion arquetipica del Poder Legislativo en los ultimos tiempos,
muestra hoy una falta de concrecion preocupante.

El expansionismo penal caracteristico de los afios que estamos viviendo pone en
evidencia el estado de crisis que atraviesa un principio que -como el de racionalidad, al
que me estoy refiriendo en este paper- es definitorio de un Estado social y democratico
de Derecho, gobernado por el paradigma republicano de ejercicio del poder.

Frente a ello, al pensamiento penal actual que se pretenda responsable le corresponde un
discurso politico criminal de resistencia basado en el Derecho penal liberal, que procure
deslegitimar y, aun, contener el autoritarismo penal expresado a través de este irracional
crecimiento de la legislacion penal.

Muchos, y variados, son los expedientes argumentales en los que ha de sustentarse esta
logica de la resistencia.

No puedo intentar desarrollarlos en este lugar.

. e , . , 4 .
Sin perjuicio de ello, puedo aseverar, con Diez Ripollés,”” que el discurso de la
resistencia debe, de partida, encaminarse hacia un doble carril de actuacion.

Por un lado, ha de reaccionar -mediante el discurso- ante las propuestas de justificacion
dogmatica-juridica que propugnan legitimar la evolucion expansionista de la politica del
Estado en materia criminal, como si se tratara de un fendmeno inevitable.

Por otra parte, debe “plantar cara” a los agentes sociales que -como los medios de
comunicacion, con su sesgo ideolégico y su lucha por los lectores o la audiencia;*® la
comunidad, con su erronea creencia de que una aproximacion “de sentido comun” a la
criminalidad es idonea para frenar un eventual caos social; o los politicos, con su olvido
del rol de creadores de opinion que les es propio-, tienen importante responsabilidad en
la configuracién del aludido estado de cosas politico-criminal.

" yéase DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo; Buenos Aires:
B def, 2007, p. 105 y ss.

* Sobre el problema de los medios de comunicacion y la “cuestion penal”, véase WALTER, Michael.
“Los medios de comunicaciéon como actores politico-criminales: el ejemplo de la informacion sobre
menores problematicos”. Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. n° 1 (2008), p. 1 y ss.
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