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RESUMEN

Aunque en la bibliografia reciente son abundantes los analisis criticos de los procesos legislati-
vos en materia penal, sin embargo, lo mas usual es que la perspectiva adoptada sea bien un pun-
to de vista estrictamente empirico (proporcionando una narracion de dichos procesos), o bien
uno de indole normativa (valorando la adecuacion de los mismos y haciendo propuestas para
mejorarlos). En cambio, no es frecuente que en dichos anélisis se presente una teoria del proce-
so legislativo en cuestiones politico-criminales que atienda a las caracteristicas especificas que
el proceso politico reviste en las democracias contemporaneas de masas y de opinién publica.
Y que, por ello, permita comprender adecuadamente las dindmicas causales (sociolégicas, psi-
cosociales y politicas) que condicionan los resultados posibles del debate politico-criminal real
(no el de los tedricos, sino el de los actores politicos) en tales sistemas politicos, asi como el
papel de los expertos dentro del mismo. Proponer un modelo para dicha teoria es precisamente
el objetivo de este trabajo.
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ABSTRACT

Although there are many critical analyses of legislative processes about penal policies in recent
literature, the most common perspective adopted is either a strictly empirical point of view
(providing a narrative of the brute facts of these processes), or a normative one (assessing their
suitability and making proposals for improving them). However, it is not so common to present
a theory of legislative processes that addresses the specific features of political process in con-
temporary democracies (public opinion democracies). This theory should allow us to adequately
understand the causal (sociological, psychosocial and political) dynamics that determines the
possible outcomes of political discussion on penal issues, as well as the role of experts. Actually,
the objective of this paper is to propose a model for such a theory.
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1. EL PROBLEMA: CONOCIMIENTO EXPERTO Y PROCESO POLITICO

En el contexto del estado moderno, la ley positiva es siempre una manifestacion de la
voluntad del soberano’. Sin embargo, nunca ha sido solamente eso, puesto que quien, en
cada momento y lugar, ostentaba el poder para promulgarla ha pretendido siempre que,
ademds, el contenido prescriptivo de la ley era razonable: se justificaba por ciertas razones
(religiosas, historicas, politicas, morales o instrumentales) que se pretendia que eran inter-
subjetivamente validas; es decir, que cualquier persona razonable deberia dar por buenas (y,
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por ende, las prescripciones contenidas en la ley, por justificadas). En este marco, el papel
del jurista en la elaboracién de las leyes (y, en particular, de las leyes penales) fue siempre
el del consejero del principe: proporcionando ideas para el fondo y sugerencias en cuanto
a la forma de la ley (Hattenhauer, 2004: 579).

A medida que el proceso de democratizacion de los estados modernos fue avanzando,
este rol del jurista experto en la elaboracién de la legislacién penal no ha desaparecido,
pero se ha ido volviendo mds complicado; y, progresivamente, también mds problematico.
En efecto, aconsejar a un rey o a su vélido es una cosa, y otra bastante diferente es intentar
influir sobre la voluntad de un érgano compuesto por una pluralidad de personas (un
ministerio, una comisién o un grupo parlamentarios, etc.), casi siempre con intensas y
variadas relaciones (de jerarquia, obediencia, lealtad, afinidad o enfrentamiento ideolégico,
comunidad o contraposicion de intereses, ...) entre dichas personas. Y, ademds, personas
que reclaman estar actuando en nombre de otras (los votantes, la opinién publica, los mi-
litantes del partido, los intereses de algtin grupo social, etc.). En este caso, las estrategias
de influencia tienen que ser necesariamente mds complejas y sus efectos resultan también
mucho mis dificiles de predecir.

De hecho, en el caso concreto de la ley penal, la sensacién generalizada entre los juristas
expertos es que en la actualidad pocas veces se cuenta con ellos como se deberfa. Porque no
se les tiene en cuenta en absoluto. O porque se les tiene tinicamente de una manera muy
sesgada: encargindoles una tarea puramente técnica (redactar el proyecto), sin permitirles
opinar de manera significativa sobre su contenido; o peor, empledndoles como mero re-
curso propagandistico para legitimar decisiones en las que realmente no han participado
de manera efectiva.

Por supuesto, las anteriores afirmaciones admiten matizaciones, dependiendo de mo-
mentos y de lugares. Asumiré, no obstante, que en términos generales son correctas: que
existe una generalizada tendencia en nuestros dias a restar protagonismo al conocimiento
juridico experto en el proceso de elaboracién y aprobacién de las leyes penales®. Y daré por
supuesto (aunque luego lo matizaré) que, en principio, este hecho no es positivo®. Partien-
do de ello, el presente trabajo no posee, sin embargo, pretensiones normativas, sino que su
objetivo es descriptivo y explicativo. No intentaré, pues, hacer una valoracién mds detalla-
da de la situacién, ni tampoco desarrollar una propuesta de actuacién para revertirla. Por el
contrario, mi objetivo es examinar la realidad sociopolitica dentro de la que se desenvuelve
el proceso legislativo en las democracias contempordneas cuando se ocupa del derecho
penal (sustantivo, principalmente), para intentar comprender con mayor profundidad las
causas de que el desajuste entre conocimiento juridico experto y decisores que se ha ex-
puesto sea tan profundo. Por lo tanto, me centraré (aplicindolo al caso de la produccién
de legislacion penal) en lo que los socidlogos de la ciencia denominan contexto de descu-
brimiento (Schickore, 2022): es decir, en cudl es el proceso a través del que se producen las
decisiones que se plasman en el texto de las leyes penales (y no, pues, en cémo pueden o

no justificarse dichas decisiones)*.



2. EL SISTEMA POLITICO COMO CAMPO SOCIAL

Comencemos con algunas definiciones. Entiendo por proceso politico aquel proceso
dindmico de interaccién entre determinados agentes sociales que produce como resul-
tado una politica puablica (o un fragmento de ella). El proceso politico consta, pues, de
(Birkland, 2020: 15-16, 35-37): a) una serie de informaciones (datos, interpretaciones de
los mismos, valoraciones, propuestas, etc.) que son incorporadas por los agentes reconoci-
dos como competentes, para que sean tenidas en cuenta a la hora de interactuar (inpuss); b)
una interaccién mds o menos prolongada entre dichos agentes en torno a dichas informa-
ciones (politics)’; y ¢) una decisién final, cuyo producto serd una politica ptiblica (output).
Observada estdticamente, la plasmacién organizativa (personas, organizaciones, recursos
materiales, instituciones, normas) de ese conjunto de interacciones estables a través de las
que se ejerce la actividad politica en un determinado contexto espaciotemporal puede ser
denominado sistema politico (Baqués, 2023: 61-66). Parte del sistema politico es el régimen
politico: se entiende por tal el disefio institucional que fija a quién y cémo puede adoptar
decisiones sobre politicas publicas (Molina/ Delgado, 1998: 106).

Si, ahora, pasamos de las definiciones a la descripcidn, la primera tesis que quiero de-
fender es la de que, al menos en los estados modernos y contemporineos’, un sistema
politico es un campo social: un espacio social (es decir, un espacio de interacciones), indi-
vidualizado por la especificidad de los objetos que constituyen la materia en relacién con
la que interactiian los agentes (sus intereses) e internamente estructurado en posiciones
sociales diferenciadas; diferenciadas verticalmente, por la cantidad de poder que cada una
conlleva, y horizontalmente, por las relaciones reciprocas (mds distantes, mds cercanas, mds
conflictivas, mds cooperativas...) entre ellas (Bourdieu, 2011: 112-115). Lo caracteristico
de un campo social es, pues: una comunidad de intereses de todos los participantes, que
produce una cierta comunidad de esquemas cognitivos y disposiciones de conducta (Bou-
rdieu, 2008a: 86); posiciones sociales diferenciadas entre ellos, en funcién de la cantidad
de capital —y, consiguientemente, de poder social— de que dispone cada uno (Bourdieu,
2020: 471-473; Bourdieu, 2021: 577-590); y una constante interaccién y conflicto en
torno a la ocupacion de dichas posiciones y las relaciones reciprocas entre las mismas (Bou-

rdieu, 2021: 591-612).

En lo que ahora nos interesa, la consecuencia principal del hecho de que en los estados
contempordneos exista un campo social de la actividad politica especificamente acotado
(campo politico) es que no todos los agentes sociales pueden interactuar dentro de dicho
campo. Y que, de entre los que si que tienen tal oportunidad, no todos lo hagan en igual-
dad de condiciones. En concreto, a pesar de las proclamaciones tedricas que aparecen en las
constituciones, que, en el caso de los regimenes politicos democréticos, suelen reconocer
un derecho précticamente universal de sufragio pasivo para todos los ciudadanos y una
regulacién bastante permisiva del derecho a presentar candidaturas electorales (Mollers,
2021: 329-332; Waldhoff, 2021: 647-649; Montilla Martos, 2024: 308-314), de hecho en
cada momento y lugar solamente ciertos agentes sociales estdn dotados del suficiente capi-
tal politico para poder participar directamente de manera efectiva en el niicleo central de la
actividad politica; esto es, en el proceso politico, en el proceso de decisién de las politicas
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publicas (Bourdieu, 2008b: 64-65)’. Esto significa que, en la prictica, el proceso politico
estd dominado ampliamente por personal profesional, que accede al proceso a través de las
organizaciones que (practicamente) monopolizan los inputs que ingresan en él (Bourdieu,
2008b: 65-70):

— Principalmente, los partidos politicos, a través de los cuales se filtran los inputs pro-
cedentes del electorado (mediante el sistema electoral) y, en buena medida, también
los procedentes de las ideologias politicas, de la opinién piblica y de los grupos
de presién. Y las propias instituciones politicas, que no actan Gnicamente como
receptdculos de las discusiones y de las decisiones politicas, sino que ademds ejercen
(mds concretamente, la burocracia —parlamentaria, administrativa, judicial— que
las habita y gestiona: Kettl, 2006: 366-370) un papel activo, promoviendo o com-
batiendo informaciones, ideas y propuestas (Birkland, 2020: 113 ss.).

— DPero también, aunque generalmente tengan menos peso en el proceso (jpero no
despreciable!), los movimientos sociales, los grupos de presiéon y los medios de co-
municacién (Birkland, 2020: 162 ss.).

De este modo, todas estas organizaciones (y las personas que las lideran) cumplen dos
funciones dentro del sistema politico. Hacia dentro, su funcidn es ser los actores politicos
(principales): quienes proporcionan la informacién (hechos, interpretaciones, valores, pro-
puestas) que serdn tenidos en cuenta —en mayor o menor medida, segtin los casos- para
adoptar las decisiones sobre politicas publicas. Y hacia fuera, son los canales que permiten
al resto de los miembros de la comunidad politica (intentar) introducir izpuss en el proceso
politico®.

Asi pues, participar en la actividad politica tiene (para un experto y para cualquiera)
dos sentidos posibles: 1°) formar parte activa (en el limite: liderar) alguno de los actores
politicos, en especial aquellos con mayores oportunidades (por su capital politico o por su
poder) para intervenir en una determinada decisién de politica pablica; o 2°) acceder a di-
chos actores politicos y lograr que hagan suya alguna informacién que les proporcionemos.

3. LA CONSTRUCCION POLITICA DEL BIEN COMUN

Mi segunda tesis reza como sigue: el bien comin, esto es, el conjunto de objetivos
(estados de cosas deseables) que pueden justificadamente perseguir las politicas publicas
(Hussain/ Kohn, 2024), no preexiste al proceso politico, sino que es elaborado y consti-
tuido dentro de él. Pues ocurre que, de acuerdo con los estudios acerca de los procesos de
decisién colectiva en condiciones de respeto a la diversidad de las preferencias individuales
(esto es, en una concepcion agregativa, no comunitarista, del bien comtin y, consiguiente-
mente, de la funcién de bienestar social), en realidad no existe ningtin modo no arbitrario
de realizar una ordenacion racional de los objetivos de las politicas publicas. En efecto, las
investigaciones de Kenneth Arrow sobre dichos procesos (y, en general, las investigaciones
en teorfa de la eleccién piblica) han venido a poner de manifiesto que, si se quiere que



el proceso respete ciertas condiciones muy bésicas de racionalidad y de moralidad, nin-
gn método racional de ordenacién es capaz de cumplirlas. Ello cierra la posibilidad de
que exista algin procedimiento puramente racional de toma de decisiones, ya que cual-
quiera de los procedimientos imaginables conduce a resultados arbitrarios (aleatorios o
dependientes de circunstancias en principio irrelevantes). Por lo que, en dltimo extremo,
la tGnica alternativa factible para adoptar la decision es la dictatorial: que alguien decida
por si mismo cémo ordenar los objetivos de politicas ptblicas validos para todos (Mueller,
2003: 582-596). Es decir, convertir lo que en principio serfa una decisién de grupo en una
decisién colectivizada: una decisién adoptada por uno de los miembros que afecta no solo
al decisor, sino a todo el resto del grupo (Sartori, 1992: 321). En nuestro caso: el érgano
competente para adoptar la decisién sobre los objetivos de una politica ptblica (determi-
nando de este modo cudl es el bien comun en ese caso), al decidir, lo hace para producir
efectos sobre el conjunto de la comunidad politica, para toda la ciudadania.

Naturalmente, la necesidad de que la funcién de bienestar social (los objetivos de las
politicas publicas y su ordenacién) sea fijada autoritariamente nada dice sobre quién ha de
hacerlo: podria ser, si, un dictador (en el sentido politolégico estricto del término), pero
también puede hacerlo un parlamento democrdticamente elegido (Shapiro, 2005: 28-41).
En todo caso, lo que si impide es imaginar un proceso de decisién colectiva, no autoritario,
basado exclusivamente en razones; un proceso estrictamente tecnocrdtico, en suma.

Asi, dado que la comunidad politica es siempre diversa, también cultural e ideolégica-
mente, si el sistema politico estd comprometido a respetar dicha diversidad, resulta practi-
camente inevitable que en el proceso politico concurran actores con concepciones acerca
de la justicia y el bien diferente; y, en no pocas ocasiones, contrarias incluso. Ello es parti-
cularmente plausible en el caso de los regimenes politicos democréticos: si verdaderamente
lo son (es decir, si las oportunidades para presentar candidaturas electorales —y, por lo
tanto, plataformas programdticas— son lo suficientemente amplias), es casi imposible que
no haya actores politicos que, al menos en determinados asuntos, no sostengan programas
completamente contrarios.

De este modo, las caracteristicas estructurales y dindmicas del proceso politico resultan
esenciales para determinar qué objetivos van a perseguir las politicas publicas. En efecto,
dado que, como antes sefialé, las decisiones sobre las politicas ptblicas son monopolizadas
por los actores que intervienen en el proceso y, ademds, no todos tienen realmente las
mismas oportunidades de participar y —menos atin— de influir sobre el mismo, lo que
acabe por definirse como bien comtin, como objetivos justificables de las politicas publi-
cas, depende en buena medida de quién participe (en mayor o menor medida), de cudntos
recursos (capital politico y poder) disponga y de cémo interactiie con el resto de los actores
(de su racionalidad estratégica).

Por lo tanto, el resultado del proceso politico (las politicas publicas... o, cuando me-
nos, sus objetivos mds bdsicos y los principios fundamentales que deben guiar la actuacién
de los poderes publicos para perseguirlos)’ no viene determinado por la mayor o menor
racionalidad moral o instrumental de las propuestas (por el hecho de que estas sean mds
o menos racionalmente justificables), sino: 1°) sobre todo, por la estructura de poder del
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sistema politico (quién tiene acceso, quién tiene influencia y cudnta tiene); y 2°) subsidia-
riamente, por la mayor o menor habilidad estratégica de cada uno de los actores, a la hora
de maniobrar presentando sus ideas, aportindolas en el momento y lugar adecuado, expo-
niéndolas mejor, negociando y llegando a compromisos, etc. (Arterton, 2023). No existe,
pues, ninguna conexién causal directa entre el proceso de toma de decisiones politicas y su
justificabilidad'®. No, al menos, una conexién necesaria (segiin una —hipotética, inexis-
tente— ley politoldgica que rezase: «Cuanto mayor sea el grado de justificabilidad racional de
una decision politica, mayor serd la probabilidad de que sea adoptada).

4. EL DEBATE POLITICO Y LAS RAZONES (PUBLICAS)

Lo anterior, sin embargo, no significa asumir una concepcién meramente agregativa del
proceso de toma de decisiones en los regimenes politicos democriticos: en una concepcion
asi, las decisiones acerca de politicas publicas se producirian tnica y exclusivamente me-
diante la mecdnica agregacién de votos (primero, de los miembros del electorado y, luego,
de sus representantes); sin que en realidad tuviesen ninguna importancia para la existencia
y efectividad de la decisién las razones de quienes votaron en uno y otro sentido (Peter,
2009: 7-9). Ciertamente, una descripcion asi destaca un elemento fundamental del pro-
ceso politico, cudl es el generalizado predominio, en los regimenes politicos democréticos,
de la regla de la mayorfa como criterio para identificar qué decisiones se pueden considerar
dotadas de legitimidad de origen democrdtico (Dahl, 2006: 34 ss.). Pero, en cambio, no
acierta a describir adecuadamente cémo funciona verdaderamente el proceso politico glo-
balmente considerado. Pues en realidad todo ¢l estd fuertemente condicionado por accio-
nes guiadas (entre otros motivos) por razones: desde el comportamiento del votante hasta
el de su representante politico, en pricticamente todas las conductas politicamente relevan-
tes pueden identificarse creencias de los actores politicos que —entre otros motivos— les
mueven a actuar de una determinada manera (Steinberger, 2022: 123-128).

Asi pues, aunque sea cierto que no existe una conexién necesaria entre las decisiones
sobre politicas publicas y las razones que podrian justificarlas, si que hay, no obstante, una
conexi6n entre ellas. Se trata, es verdad, de una conexién meramente contingente e indi-
recta. Pues lo que ocurre es que, de hecho, todos los actores politicos se ven obligados a
esforzarse en justificar las razones que les llevan a proponer y (intentar) adoptar una deter-
minada decision politica: en el peor de los casos, por motivos puramente instrumentales,
para explicar al resto de actores (senaladamente, al electorado, pero también a grupos de
interés, a movimientos sociales o a otros partidos con los que se podria llegar a cooperar)
los beneficios que obtendrén de la decisién (Downs, 1973: 39 ss.); si es que no lo hacen
—en el mejor de los casos— por rutina (porque, precisamente, exista una costumbre cons-
titucional que lo exige)!! o por convicciones morales o politicas mds profundas.

Ademis, dentro del proceso politico no cualquier clase de razén se considera adecuada
para justificar politicamente una decisién, sino solamente algunas: las razones piiblicas'.
Se entiende por tales aquellas razones aducidas en favor de una determinada decisién de



politica publica que se caracterizan por la pretension, por parte de quienes las utilizan en
su argumentacién, de que las mismas resulten aceptables para cualquier sujeto (Quong,
2022) suficientemente racional (capaz de razonar con correccion) y razonable (dispuesto a
debatir de manera argumentada en torno a la justificacién de la decisién)'?. En efecto, la
forma de desarrollar pricticas de discusién politica que (a veces, en el mejor de los casos)
puedan llegar a crear una creencia en la legitimidad de las decisiones que se adopten, y el
sentimiento de que existe la obligacidn de respetarlas y obedecerlas, consiste en argumentar
con razones (que se pretende que son) publicamente aceptables. Es decir, razones que —se
pretende— el interlocutor deberia dar por buenas, en vista de su propia concepcion de lo justo y
bueno (Gaus, 1996: 137-141). Cualquier otra forma de argumentar (aducir, por ejemplo,
intereses individuales, creencias imposibles de ser compartidas, motivos inconfesables, etc.)
no puede producir dicho efecto (Gaus, 1996: 120-129; Gaus, 2011: 263-264).

De este modo, lo que existe en la prictica son decisiones adoptadas (cualesquiera que
sean los motivos adicionales que cada actor politico tenga para ello) explicitamente sobre la
base de argumentaciones publicas, que incluyen razones pretendidamente aceptables para
todos los interlocutores, en vista de las propias creencias de cada uno de ellos. Pero, como
no es necesario que dicha pretension sea correcta, o sea aceptada por cada interlocutor
(Gaus, 1996: 32-35), lo que se produce en todo caso es, cuando menos, una concurren-
cia de intenciones de los diferentes actores confluyendo sobre el contenido de la decisién
(Waldron, 2005: 149-155). Aunque no necesariamente sobre las razones (todas o algunas
de ellas) para adoptarla (Gaus, 2011: 283-287; Gaus, 2022: 181-193)14.

5. LA RACIONALIDAD POLITICA COMO RACIONALIDAD LIMITADA

La cuarta tesis que deseo defender es que, en contra del mito tecnocrético, por razones
estructurales, las decisiones acerca de politicas pablicas no pueden ser nunca (ni en el
mejor de los casos) decisiones mdximamente racionales. Pues las decisiones politicas no
se adoptan en condiciones ideales de racionalidad, sino en condiciones de racionalidad
limitada (bounded rationality). Limitaciones que existen siempre, por razones ecoldgicas, es
decir, en virtud del entorno en el que la decisién ha de ser adoptada.

Cabe sefalar al menos dos fuentes de dichas limitaciones. La primera son los condicio-
namientos derivados de la limitacién en los recursos disponibles para quien ha de adoptar
la decision. Tres, al menos: 1°) limitaciones en la informacién disponible tanto sobre la
situacién como sobre las alternativas de actuacion y sus previsibles consecuencias; 2°) limi-
taciones en la capacidad de procesamiento de dicha informacidn, tanto por las limitaciones
cognitivas absolutas de quien o quienes analizan como por razones de tiempo (Gigerenzer,
2021: 58-60); y, 3°) restricciones en las alternativas de actuacién derivadas de la historia
previa (path-dependence), es decir, de las decisiones previamente adoptadas (Page, 2006).
Asi, quien decide sobre una politica puiblica en condiciones reales, no ideales, a lo méximo
que puede aspirar es a optimizar su decision atendiendo a aquellas razones que (por razones
de tiempo, de incertidumbre, de capacidad de andlisis y de historia previa) estdn verdade-
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ramente disponibles para él en el momento en el que tiene que decidir. Que generalmente
no serdn —al menos, no tienen por qué ser— las mejores razones.

Ademds, en segundo lugar, existen también condicionamientos derivados de la natu-
raleza colectiva de la decisién (Forsyth, 2018: 372 ss.). Pues los procesos de decisién en
grupo sufren limitaciones especificas de su racionalidad, debido a la necesidad de elaborar
colectivamente la identificacién del problema a abordar, de sus causas y de las alternativas
de actuacién frente a él, sobre la base de una informacién que no es siempre compartida
por todos los participantes, o no siempre es interpretada del mismo modo por todos ellos.
Produciéndose asi frecuentemente malentendidos (errores al comunicar o comprender la
informacién), pérdidas de informacién relevante (la memoria colectiva del grupo otorga
relevancia principalmente a la informacién mds compartida, no necesariamente a la mds
importante), sesgos en la valoracién (en general, los grupos tienden a amplificar los sesgos
cognitivos presentes en las mentes de los individuos que los componen), procesos de po-
larizacién del grupo (los grupos tienden a preferir las alternativas de accién mds radicales
y simples, antes que las mds complejas) y fenémenos de pensamiento grupal (cuando las
personas estin profundamente involucradas en un grupo cohesivo, los esfuerzos por lograr
la unanimidad prevalecen sobre la evaluacién realista de las alternativas disponibles).

6. LA POLITICA, MAS ALLA DE LAS RAZONES PUBLICAS

Mi quinta tesis es que no se trata tan solo de que la toma en consideracién de razones,
a la hora de adoptar decisiones politicas, haya que tener necesariamente limites, sino que,
ademds, existen necesariamente dentro del proceso politico también otros factores distin-
tos de las razones publicas, que son tan importantes al menos como ellas para la determina-
cién, desde el punto de vista causal, del contenido de las decisiones sobre politicas publicas.
Asi, si bien es cierto que, como regla general, todos los actores relevantes dentro del proceso
politico pretenden basar tanto su imagen ptiblica como su comportamiento en plataformas
programadticas (conteniendo propuestas de politicas ptblicas) fundadas en buenas razones
morales e instrumentales (en razones publicas), sin embargo, una vez que dicho proceso
se ha puesto en marcha, el mismo introduce unas series de condicionamientos que hacen
imposible que la conducta efectiva de dichos actores se guie exclusivamente por razones.

Los principales son los siguientes

6.1. EL DISENO INSTITUCIONAL

Es decir, el conjunto de procedimientos reglados de adopcién de las decisiones sobre
politicas publicas y de las reglas que los regulan (Colomer, 2009: 246). Obviamente, tanto
las decisiones mismas como las propuestas de decisién se adoptan pricticamente siempre
en situaciones altamente institucionalizadas: estdn, pues, sometidas a procedimientos for-
malizados y a reglas acerca de quién puede proponer y cuindo puede hacerlo, y de quién o
quiénes han de apoyar la propuesta para que esta salga adelante’. Esto significa que, como



sean estos procedimientos y estas reglas, limitan las posibilidades de que una determinada
politica publica salga adelante, con relativa independencia de cudles sean las razones pa-
blicas que la avalen.

Asi, por una parte, diferentes disefios institucionales conllevan un grado mayor o me-
nor de inclusividad: limitan en mayor o menor medida qué actores politicos tienen acceso
a las instituciones y con qué oportunidades reales de llevar adelante dentro de ellas sus pla-
taformas programdticas (Holden Jr., 2006). Quiere ello decir que no es inusual que haya
propuestas que no lleguen a acceder a las instituciones, aun si son las mejores propuestas y
estdn avaladas por las mejores razones.

Ademds, por otra parte, incluso aquellos actores que ven sus propuestas incorporadas
a los procedimientos institucionalizados de toma de decisiones tendrdn mayores o meno-
res oportunidades de éxito dependiendo de cémo estén disefiados dichos procedimientos:
quiénes pueden poner temas en la agenda, qué actores tienen derecho de veto, en qué
orden, etc. (Tsebelis, 2006: 21 ss.). Una vez mds, el disefio institucional puede hacer impo-
sible que ciertas propuestas salgan adelante, por muy bien fundamentadas racionalmente
que estén.

6.2. EL PLURALISMO

Especialmente en regimenes democrdticos y pluralistas, muchas de estas decisiones co-
lectivas son adoptadas por grupos cuyos miembros discrepan abiertamente —y, a veces,
radicalmente— sobre los valores que deben guiar la decisién, sus objetivos o los medios
mds adecuados para lograr dichos objetivos: se trata entonces de lograr un acuerdo sobre
el contenido de una decisién con implicaciones normativas por parte de sujetos que son
partidarios de concepciones normativas diferentes y muchas veces contradictorias entre
si. Es decir, el proceso politico tiene que (intentar) crear un «mundo social comtn»: una
interpretacién compartida acerca del significado de la realidad social circundante y de las
alternativas de accidn existentes, en la que diferentes actores —a ser posible, todos, o la
gran mayoria— se sientan participes y lo suficientemente identificados, aunque sea por
razones diferentes. Y hacerlo, claro estd, a partir muchas veces de las concepciones nor-
mativas de partida inconmensurables entre si (a veces, completamente inconmensurables)
de cada uno de los actores. Esto obliga frecuentemente a dejar de lado las propias buenas
razones, para tomar en cuenta los puntos de vista de los demds actores politicos (no solo
sus razones, sino también sus interpretaciones de la realidad social y de las posibilidades
de actuar sobre ella) e incorporarlos como relevantes y dignos de (alguna) estima (Zerilli,

2016: 232 ss., 266 ss.).

6.3. JUEGOS DE SUMA CERO

En una sociedad de recursos escasos, hay ocasiones en las que la asignaciéon de una
cantidad a un determinado grupo social implica necesariamente privar a otro grupo de un
recurso del que hasta entonces disponia; o, al menos, de la oportunidad de acceder a él
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(Steinberger, 2022: 159 ss.). Esto es decir que el proceso politico versa también sobre in-
tereses. Y que, por ello, hay ocasiones en las que la racionalidad que, razonablemente, han
de aplicar los actores politicos es de naturaleza puramente instrumental y estratégica: es-
fuerzos para regular un inevitable conflicto en torno a algin recurso, mediante un proceso
de conflicto — negociacién — acuerdo/ imposicion por la fuerza (Dunn, 2000: 134-137;
Geuss, 2008: 23-30).

6.4. LA COMPETICION POR EL PODER

Aunque evidentemente la discusién y la lucha politicas tienen siempre entre sus objetos
cudles son las mejores razones y a quién se han de asignar determinados recursos escasos,
lo cierto es que una vision integral de la dindmica del proceso politico exige tomar en con-
sideracién ademds las pasiones que generalmente dominan a los actores que participan en
el mismo!®. Y, sefialadamente, la pasién por el poder politico. Es decir, la competencia por
ocupar aquellas posiciones de poder desde las que resulta posible: primero, constituir (esto
es, reconocer como existentes) los hechos institucionales que forman la realidad social;
luego, intentar imponer una determinada forma de categorizar dichos hechos, sefialando
qué distinciones y divisiones dentro de la sociedad son relevantes y cudles no (Bourdieu,
2008b: 17-19, 22, 76-78; Bourdieu, 2024: 153-158)"; identificar las alternativas aprecia-
bles de actuacidn frente a ella; y, por fin, disfrutar de una legitimidad reconocida y sufi-
ciente para decidir entre ellas'®. En el proceso politico se compite, pues, por la hegemonia
ideoldgica (por la capacidad para que le sea atribuida una legitimidad' indiscutida a las
propias decisiones: Martin, 2022: 1-3) y por la consiguiente capacidad para degradar la
legitimidad de aquel que es etiquetado como adversario politico (Mouffe, 2007: 24-26)%.
Una competencia apasionada, que va mds alli —o mds aci— que las mejores o peores
razones que se posean (Mouffe, 2016: 112 ss.; Honig, 2023: 200 ss.).

De este modo, los actores politicos han de tener siempre presentes los efectos de sus ac-
ciones sobre sus oportunidades (en términos de racionalidad estratégica, dentro del sistema
politico: efectos sobre sus competidores, obtencién o pérdida de aliados, etc.) de acceder
al poder politico. Lo que sin duda afecta —para deformarla— a la racionalidad de las
decisiones de politicas ptiblicas que vayan a adoptar: estd empiricamente demostrado que,
como regla general, los actores politicos —especialmente, los mds poderosos— aspiran a
una acumulacién indefinida de mds poder (Kellerman/ Pittinsky, 2020: 14-17); y también
que, una vez acumulado en una cantidad suficiente, empiezan a actuar progresivamente de
una manera cada vez mds irracional (Keltner, 2016: 99 ss.).

6.5. LA BUSQUEDA DE CAPITAL POLITICO

Como hemos visto, los actores que protagonizan el proceso politico acttian en un cam-
po social especifico, el campo politico. Se trata de un espacio social de interaccién estruc-
turado y demarcado, al que el acceso estd limitado solamente a ciertos actores, y dentro
del que se llevan a cabo la gran mayoria de las acciones y de las interacciones que poseen



consecuencias politicas. El hecho de que se trate de un espacio social demarcado, al que
solamente ciertos actores tienen acceso (Bourdieu, 2008b: 65), unido a la constante com-
petencia entre ellos, introduce restricciones especificas al comportamiento de estos. Pues
ocasiona que en el campo politico la lucha por el poder se exprese habitualmente mediante
una suerte de «guerra de posiciones»: cada actor politico ha de ubicarse dentro del campo
politico en relacién (de distancia, de liderazgo, de cooperacién, de conflicto, etc.) con el
resto de los actores, que son sus competidores (Bourdieu, 2008b: 82-86); peleando con
ellos, y siempre en relacién con las acciones de ellos, por la hegemonia: por el predominio
en términos de legitimidad. De manera que las decisiones sobre qué acciones realizar no
son completamente auténomas, sino siempre condicionadas de manera muy estrecha por
el comportamiento del resto de los actores politicos.

Se trata, en suma, de que los actores politicos se ven obligados por las restricciones
estructurales del campo politico a esforzarse por lograr y acrecentar su capital politico: el
conjunto de recursos simbdlicos a su disposicién que les permiten obtener la confianza
necesaria por parte de sus compaferos de lucha politica y también de aquellos a quienes
pretenden representar; y, de este modo, ver reconocida su legitimidad como (respectiva-
mente) lideres y representantes (Bourdieu, 2008b: 90-98). Asi, un actor del sistema poli-
tico con el suficiente capital politico puede aspirar a lograr la suficiente confianza, durante
el suficiente tiempo, de sus compafieros y de sus votantes, incluso aunque ocasionalmente
la defraude (pero no siempre). Y, en cambio, el actor con escaso capital politico carece de
la credibilidad para tomarse dichas libertades y se la juega en cada decisién que toma o no
toma (Luhmann, 2014: 327-328).

El capital politico no se compone de recursos homogéneos, sino diversos: se apoya
desde el punto de vista material en la disponibilidad de capital econémico (no se puede
prosperar en la vida politica sin una financiacién suficiente), pero en todo caso predomina
en ¢l la faceta simbdlica, puesto que lo que su posesién proporciona es legitimidad politi-
ca. Dicha faceta simbdlica suele estar compuesta de una combinacién (Bourdieu, 2008b:
90-96) de capital social (la red duradera de relaciones de conocimiento y reconocimiento
mutuos, por la pertenencia a determinados grupos: Bourdieu, 2001: 148-156), de capital
cultural e informativo (la cantidad de informacién y las capacidades para la manipulacién
simbdlica que se posean: Bourdieu, 2001: 136-148) y de confianza sistémica por parte
de los votantes (que, mds alld de la confianza personal en el concreto individuo, implica
expectativas de que los actores politicos —al menos, algunos de ellos, por regla general
y a la larga— actuardn intentando satisfacer ciertos intereses de los ciudadanos a los que
pretenden representar: Luhmann, 1996a: 95).

En todo caso, la naturaleza predominantemente simbdlica del capital politico introduce
un condicionamiento adicional en el proceso politico: su naturaleza altamente comunica-
tiva y teatral. Pues, paraddjicamente, el proceso politico demanda de sus participantes dos
exigencias en principio contradictorias: tienen, de una parte, que visibilizar lo mds posible
sus diferencias (y, se pretende, también la superioridad —de calidad moral o de racionali-
dad instrumental— de unos actores sobre otros); pero, por otra parte, pese a ello se debe
intentar que el proceso politico finalice en acuerdos (no necesariamente undnimes, pero si,
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cuando menos, mayoritarios), es decir, en decisiones efectivas acerca de las politicas pabli-
cas que hay que implementar (Coller, 2024: 60 ss.). Se produce asi una auténtica disocia-
cién en los papeles que ha de asumir el actor politico, tanto dentro de la organizacién a la
que pertenece (lider —actual o potencial— con perfil propio/ sometido a la disciplina de
la organizacién: Coller, 2024: 86-90) como fuera de ella, frente al resto (portavoz enérgico
de unos ideales, de unos valores, de un programa/ negociador dispuesto a buscar puntos
de encuentro y acuerdos: Coller, 2024: 90-99). Justamente, esta borrosidad del personaje
politico (atrapado entre los diferentes papeles que se espera que cumpla) es la que provoca
en el actor politico la necesidad, en todos los casos en los que se den las condiciones para
ello?!, de llevar a cabo actuaciones netamente performativas: acciones extremadamente
visibles, dirigidas a poner de manifiesto ante su publico las aptitudes del actor y a destacar
sobremanera el rol (gobernante responsable, opositor implacable, negociador habil, ...)
que estd asumiendo en cada ocasién (Alexander, 2017: 126-127, 129-130)*%.

La cuestion, claro estd, es que no faltan las ocasiones en las que las necesidades dramti-
cas (la necesidad de atenerse al papel pablicamente actuado y reconocido por su auditorio)
interfieren en el proceso de discusion y decisién acerca de las politicas ptblicas, sacrificin-
dose incluso las mejores razones, en beneficio de la conservacién o el aumento del capital
politico (individual o colectivo).

La permanente lucha de los actores politicos por consolidar y aumentar el capital politi-
co del que disponen tiene, ademds, una segunda consecuencia, que es la tendencia a la bu-
rocratizacién de las organizaciones que intervienen en el proceso politico. Ya los primeros
observadores de los nacientes partidos politicos se dieron cuenta de que en ellos se producia
una progresiva separacion de sus lideres respecto de la masa de seguidores, militantes y vo-
tantes (Michels, 1969: 131 ss.). La causa principal es la necesidad de aquellos de consolidar
su capital politico, institucionalizdndolo, mediante la creacién y ocupacién de posiciones,
dentro de la organizacién y del sistema politico, que estén especialmente protegidas frente
al cuestionamiento que, dado cémo es la dindmica del proceso politico, constantemente
les amenaza (Bourdieu, 2008b: 20-22, 96 ss.). Y su efecto prictico es que una parte im-
portante de la actividad de los actores politicos (especialmente, de los auténticos insiders
de las organizaciones) va dirigida a lograr dicha institucionalizacién del capital politico de
que disponen: no en otra cosa consiste el fenémeno —que tanto se reprocha a los actores
politicos— de que «solo piensan en el cargo» (Bourdieu, 2008b: 13-14).

6.6. LA REPRESENTACION POLITICA

En el caso de los regimenes politicos de democracia representativa (los tinicos que ahora
estoy examinando), la competencia entre los actores politicos es tanto por el poder politico
como por la clientela; esto es, por los votantes (Bourdieu, 2008b: 77-81). Lo que afiade
un componente adicional de complejidad al comportamiento de los actores politicos, al
obligarles a tomar en consideracién también los efectos del mismo sobre sus votantes (ac-
tuales o potenciales).



En efecto, aunque ciertamente en los regimenes politicos de democracia representativa
la participacién ciudadana en la actividad del sistema politico es limitada, esto no significa
que la relacién de representacién politica sea un mero mito ideolégico, sino que, por el
contrario, produce indudables efectos politicos (Pitkin, 1985: 233 ss.), pues proporciona
los inputs mas decisivos que ponen en marcha y condicionan el proceso politico (Downs,
1973: 39-54, 237-298; Bourdieu, 2008b: 76-82; Birkland, 2020: 163-167). Efectos que
son, en primer lugar, directos, por cuanto que la seleccion de la élite politica depende en
una medida importante*® de decisiones de los votantes en el momento electoral (Przewors-
ki, 1999: 43-50). Pero también, por otra parte, hay efectos indirectos, ya que, a través de
la institucién de la opinién publica, el electorado influye (y, ademds, lo viene haciendo
de manera creciente, a medida que se ha elevado el nivel cultural de la ciudadania, se han
desarrollado el tejido asociativo y los movimientos sociales y los medios de comunicacién
—tanto los tradicionales como, hoy en dia, también las redes sociales en internet— han
ido adquiriendo un papel mds importante en la configuracién de la opinién publica)** so-
bre el comportamiento de la élite politica que le representa (Best/ Vogel, 2018: 342-346).

Pese a ello, sigue siendo cierto que los actores del sistema politico poseen autonomia
respecto del electorado, al no existir un mandato imperativo (Manin, 1998: 201-200).
Pero el hecho de que dicha autonomia esté tan condicionada por los imputs que proceden
del resto de la comunidad politica (de la ciudadania) significa que muchas veces las buenas
razones que aquellos podrian tener para promover ciertas decisiones politicas tengan que
ceder ante la incomprensién o el rechazo que puedan producir (las razones, la decisién, o
ambas) en el electorado (en partes significativas —en términos cuantitativos o cualitati-
vos— del mismo).

6.7. LA PRESION DE LAS CONTINGENCIAS

Constituye un tépico cldsico en la teorfa politica occidental la idea de que el desenvol-
vimiento del proceso politico estd amenazado siempre por la eventualidad de que puedan
producirse contingencias (Wootton, 2007): actores politicos que se dejan mover por mo-
tivos inesperados, conductas inesperadas de dichos actores, acontecimientos inesperados,
efectos causales inesperados... (Schedler, 2007: 58-70) Este fenémeno de la contingencia
politica puede ser definido por tres caracteristicas (Schedler, 2007: 70-73): su indetermi-
nacién (las cosas perfectamente podrian suceder de un modo o de otro completamente
distinto), su dependencia de factores (externos a la politica misma) incontrolables y la
incertidumbre (ausencia de una informacién minima, o minimamente fiable, que permite
pronosticar racionalmente lo que va a suceder).

Cabe discutir si nos hallamos ante un fenémeno ontoldgico (es decir, si la contingencia
politica se deriva de la auténtica aleatoriedad —en sentido fuerte, matemdtico— de ciertos
hechos politicos: motivaciones, conductas, acontecimientos, efectos causales) o si, por el
contrario, posee mds bien una naturaleza meramente epistemoldgica, derivada, pues, mds
bien de las limitaciones del conocimiento que, en un momento y lugar determinados, se
posee acerca del curso de los hechos (Schillinger, 2020). Asimismo, se puede discutir si el
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mismo ha de ser valorado 0 no como algo negativo®. En cualquier caso, lo que nos im-
porta ahora aqui es el efecto que la irrupcién de la contingencia inesperada puede frecuen-
temente producir en el proceso politico: la necesidad de actuar, més alld de las razones, de
manera inmediata y contundente, para contrarrestar los efectos de lo inesperado, anémalo
e incierto.

En efecto, si combinamos (como es frecuente en los supuestos de contingencia politi-
ca) la sorpresa, la incertidumbre, la dependencia de factores externos incontrolables y las
limitaciones en los recursos (entre otros, el tiempo) disponibles para adoptar una decisién
frente a lo inesperado, el resultado frecuente es la percepcién por parte de los actores poli-
ticos de una necesidad imperiosa y urgente de tomar decisiones que reduzcan o eliminen
los efectos disruptivos que las contingencias politicas pueden llegar a producir sobre el pro-
ceso politico «<normal» (esto es, no interrumpido por lo contingente). Como regla general,
dichas decisiones tenderan a resultar menos justificables en términos racionales, bien desde
el punto de vista moral, bien desde el instrumental, o bien desde cualquiera de los dos.

Es cierto, no obstante, que es preciso impugnar la concepcién (cldsica) de la «razén de
Estado» como una ldgica inapelable e inexorable, que forzaria a los actores politicos a adop-
tar decisiones injustificables «obligados por las circunstancias»: no hay necesidad absoluta de
actuar, sino juicios acerca de las alternativas posibles y de sus resultados probables; siempre
existen razones —muchas veces, buenas razones— a favor y en contra de las diferentes
alternativas de accién disponibles; y, en todo caso, hay que asegurar que lo que se estd
protegiendo merece verdaderamente la pena (Del Aguila, 1998: 73-74). Pese a ello, no es
posible ignorar la realidad de que hay circunstancias en las que las decisiones acerca de las
politicas publicas a realizar por parte del Estado pueden (y, algunas veces, deben incluso)
dejarse guiar por razones que entran en conflicto frontal con las mejores razones morales
(razones de justicia), pues, considerando la situacion globalmente, lo mds racional es actuar
de la forma mds eficaz posible para neutralizar cuanto antes un riesgo existencial grave e
inminente para algo (la supervivencia fisica de los ciudadanos, la supervivencia del orden
social, de la comunidad politica, del aparato administrativo, etc.) verdaderamente valioso,
incluso si ello conlleva costes importantes en términos de justicia, de derechos humanos o
del bienestar de ciertos grupos sociales, etc. (Del Aguila, 1998: 75-82; Del Aguila, 2000:
192-208). No es racional, en suma, negar que existen los dilemas politicos trdgicos y que en
ellos no siempre las razones morales en principio mds valiosas deban prevalecer siempre®.

7. ESPECIFICIDADES DEL PROCESO POLITICO EN MATERIA PENAL

La sexta y dltima tesis que quiero exponer consiste en que, dentro de las caracteristicas
generales del proceso politico democrético que hasta aqui he ido exponiendo, el proceso
de toma de decisiones sobre politicas ptiblicas penales posee ciertas peculiaridades caracte-
risticas. La principal tiene que ver con la funcién que cumple el derecho penal como me-
dio de control social: en una sociedad desigual, los conflictos que son identificados como
problemas de seguridad (y que, por consiguiente, pueden ser examinados, para decidir



si debe o no actuar frente a ellos el sistema penal) proceden de manera muy prominente
de las conductas de individuos pertenecientes a los sectores sociales mds marginados o
empobrecidos. Esta naturaleza ya inicialmente selectiva de los procesos de criminalizacién
(selectividad primaria: Baratta, 1986: 168-169, 184-185) produce un efecto politico rele-
vante: con mucha frecuencia aquellos mds directamente afectados por la decisién politica
(sobre si incriminar o no una conducta, o sobre la sancién que debe imponérsele) apenas
tienen posibilidades reales (no meramente tedricas) de participar en la discusién que tiene
lugar, en el proceso politico, pues de ningtin modo son reconocidos como actores politicos
legitimos®’.

En la prictica, esta desigualdad en el acceso al proceso de toma de decisiones sobre
politicas puablicas penales tiene dos consecuencias politicas. La primera es que en muchas
ocasiones el proceso politico opera en cuestiones politico-criminales de manera bastante
anémala, pues, a diferencia de lo que ocurre en otros dmbitos, aqui una parte muy impor-
tante de los actores que deberfan participar en la discusién no estdn presentes, ni lo estdn
sus puntos de vista. Asi, el subsistema politico de la politica criminal®® es un sistema cojo,
deficientemente conformado, pues —como es usual en la actividad politica— participan
en él siempre las agencias gubernamentales y los partidos politicos; y algunas veces (las
menos), también otros actores politicos (movimientos sociales y medios de comunicacién).
Pero, en cambio, debido a la selectividad primaria de los procesos de criminalizacién y a
la desigualdad en el acceso al proceso politico, la mayoria de las veces no lo hacen grupos
de interés que se ven afectados por la politica publica en discusién. ;Cabria imaginar un
debate sobre politica laboral sin tener en cuenta la opinidn de los sindicatos? No, desde
luego. Pero justamente esto es lo que ocurre en materia penal: el punto de vista del (si se
me perdona que utilice los usuales estereotipos racistas y clasistas) «carterista rumano» o del
«camello»; esto es, el de las categorias de individuos que van a ser convertidos en delincuen-
tes, etiquetados como amenazas para la seguridad, jamds estardn presentes. Pero tampoco
el de la mayoria de las victimas de los delitos...

Esta deficiencia del proceso politico en cuestiones politico-criminales (que es estructu-
ral y generalizada) produce, a su vez, una segunda consecuencia politica. Pues, a causa de
tal deficiencia estructural, los actores politicos principales (generalmente, las agencias gu-
bernamentales o los partidos politicos) frecuentemente se sienten liberados de la obligaciéon
—habitual en otros sectores de las politicas ptblicas— de rendir cuentas de la efectividad
(eficacia y eficiencia) de las politicas decididas, ya que son conscientes de que quienes ma-
yor interés tendrfan en dicha rendicién de cuentas apenas cuentan desde el punto de vista
politico. Precisamente, por ello, existe la tentacién de utilizar las politicas penales (y, muy
especialmente, las leyes penales sustantivas) como meros instrumentos de propaganda: es
decir, como estrategias de comunicacién dirigidas a consolidar el propio capital politico
(0, lo que es lo mismo, a degradar el de los competidores). Pues se sabe que quienes van
a estar realmente atentos (con una atencion que, en todo caso, generalmente es distraida,
superficial y poco duradera) a la rendicién de cuentas son, en el mejor de los casos, los
votantes mds pendientes de la actualidad politica y de los medios de comunicacién; o
acérrimos seguidores del gobierno o partido. Es decir, quienes usualmente no tienen que
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soportar los efectos reales de dicha politica publica, ni muchas veces son siquiera capaces de
imaginarlos, por lo que solo la perciben como una manifestacién de las virtudes o defectos
de los actores politicos que las promueven publicamente (es decir, como un factor de me-
dici6én de su capital politico). Se trata, en suma, de que la estructura del proceso politico
democritico incentiva en estos casos utilizacién simbdlica (en el sentido mds peyorativo del
término: Diez Ripollés, 2001: 123-128) de la politica criminal y de la ley penal.

8. AMODO DE CONCLUSION: PROCESO POLITICO
DEMOCRATICO Y CONOCIMIENTO EXPERTO

A la vista de lo expuesto, podemos ahora reformular cudl es el papel que, en el mejor
de los casos, el conocimiento juridico experto puede llegar a cumplir en el proceso de
decisién de las politicas penales (en especial, de las leyes penales) en un régimen politico
democrtico: en el mejor de los casos, los y las juristas deberian ser capaces de proporcionar a
los actores politicos (especialmente, a los mds importantes: partidos politicos, parlamentarios,
ministros y altos funcionarios gubernamentales)”” buenas razones piiblicas que puedan orientar
sus plataformas programdticas y, consiguientemente, tal vez sus propuestas legislativas y, quizd,
sus decisiones legislativas. Nada mds, nada menos.

Obsérvese que:

— El papel del experto consiste en proporcionar razones (publicas) a favor o en con-
tra de una determinada politica ptblica. No, pues, en decidir. La determinacién
del contenido sustancial de la decisién politica (y no solamente su formalizacién
a través de una norma juridica) recae, por lo tanto, en el campo politico, no en el
cientifico.

— El papel del experto no consiste siquiera en proporcionar todas las razones relevan-
tes para la decision, sino tan solo algunas: las razones publicas.

— DPero no cualquier razén publica, sino tinicamente aquellas efectivamente accesibles
para los actores politicos, por razones de disponibilidad: de la informacién necesaria
para considerarlas, de la capacidad suficiente para el procesamiento de dicha infor-
macién, de tiempo suficiente para ello, de la viabilidad efectiva de las alternativas de
actuacién que recomiendan. Cualquier otra razén publica aportada, por muy buena
y convincente que pueda parecer en abstracto, si no cumple estas condiciones, re-
sultard intil en la préctica.

— Dado que de proporcionar razones se trata, el momento idéneo para la interven-
cién del experto es aquel en el que el actor politico estd obligado —sea por ley, por
costumbre o por interés propio— a argumentar la pretendida justificacién de sus
propuestas o de sus decisiones.

— Esto significa, en suma, que en cualquier régimen politico no tecnocrético (y, se-
fialadamente, en un régimen democrdtico)* la mayor parte del proceso politico



queda en todo caso sustraido a la influencia de las razones proporcionadas por el
experto: ni la discusién sobre discrepancias en los valores y sobre el pluralismo, ni la
negociacién de intereses, ni la competencia por el poder o por el capital politico, ni
la importancia de las actitudes del electorado y de la opinién publica, ni la presién
de la contingencia, tienen por qué formar parte de las razones de los expertos. Pero
ello quiere decir que existen muchas probabilidades de que todas estas circunstan-
cias y razones (no publicas) prevalezcan, en muchas ocasiones, sobre las mejores
razones publicas que el conocimiento experto pueda aportar al proceso de toma de
decisiones.

NOTAS

1. La restriccién temporal es importante, pues antes de —pongamos— el siglo XV no existia la idea de
ley positiva que hoy nos es tan familiar, ni tampoco la de la ley como expresién de la voluntad soberana

(Troper, 2013: 10-29).

2. Al menos, esta es al menos la percepcion generalizada de los penalistas. Vid. algunos ejemplos del
caso espafiol: Carbonell Mateu, 2011; Gimbernat Ordeig, 2015; Quintero Olivares, 2023. O del caso
alemdn (de cuyos legisladores en principio, dada la naturaleza mds consociacional de su proceso politico,
tenderfamos a esperar algo mejor): Prittwitz, 2008; Heinrich, 2017: 9; Kalbel, 2024: 86. O del caso de
la Unién Europea: Corral Maraver, 2016.

3. La critica podria expresarse como sigue: la resistencia de los legisladores (en sentido amplio: incluyendo
tanto a los legisladores en sentido estricto como al pre-legislador) a tomar seriamente en cuenta el cono-
cimiento técnico del que disponen, entre otros expertos, los juristas estaria reduciendo la calidad de las
leyes penales; y, con ello, se estarfa privando al sistema penal de disponer de la mejor herramienta posible
para guiar sus operaciones (obligando a los operadores juridicos a realizar esfuerzos extraordinarios, y fre-
cuentemente infructuosos, para intentar lograr una interpretacion e integracién razonables del Derecho
positivo). Se tratarfa, en suma, de que los legisladores de las democracias contemporaneas carecerfan de
la voluntad o de la capacidad para acceder al conocimiento experto de los penalistas; o, al menos, para
incorporarlo de una manera adecuada al proceso de toma de decisiones legislativas en la materia. Obli-
gdndose asi a decidir en condiciones necesariamente subéptimas, al no disponer efectivamente de toda la
informacidn existente y relevante sobre la materia objeto de regulacién.

4. De los problemas de justificacién de las leyes penales me he ocupado en varias otras ocasiones: vid.
Paredes Castanén, 2003a; Paredes Castanén, 2003b; Paredes Castanén, 2003c; Paredes Castandén, 2011;
Paredes Castandn, 2013; Paredes Castandn, 2014; Paredes Castandn, 2017.

5. En inglés existe la distincién entre los términos politics (actividad) y policy (producto). En castellano,
en cambio, el término politica sufre de ambigiiedad proceso-producto (ambigiiedad semdntica que afecta
a términos que pueden referirse tanto al proceso o actividad como al producto de dicho proceso o acti-
vidad: Blackburn, 2016: 859). Para evitarla, traduciré politics por actividad politica: se entiende por tal
aquel conjunto de acciones realizadas por un agente reconocido como competente, dirigidas a influir
sobre las decisiones que deben producir una politica publica (Laswell, 1950: 3).

6. La matizacién es importante, pues a lo largo de la historia y de la geograffa han existido y existen un
gran numero de sistemas politicos diferentes (Lewellen, 2009: 38-43). De entre todos ellos, lo caracte-
ristico de los estados es la existencia de una notoria estratificacién en la distribucién del poder politico,
junto con mecanismos organizados de coercién dirigidos a hacer efectivo dicho poder (Lewellen, 2009:
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61-65). El efecto practico de todo ello es que en los estados la produccién del bien comtn estd concen-
trada en un espacio social especifico y auténomo (Bourdieu, 2014: 97-99, 110-111).

7. Un buen estudio empirico sobre la realidad de la desigualdad en el acceso al sistema politico es Dahl,

1961.

8. Pero, como el acceso a las organizaciones es desigual, dependiendo del capital econémico, social y
cultural de cada persona o grupo, no todos poseen las mismas oportunidades de hacerlo... (Bourdieu,
2008b: 65-70).

9. La matizacidn resulta procedente, porque en los estados contempordneos no es infrecuente que en el
proceso politico propiamente dicho se adopten las decisiones mds bésicas (sobre objetivos y sobre princi-
pios de actuacidn) y, en cambio, los detalles de la regulacién y de las actuaciones de los poderes publicos
sean decididas, con bastante autonomia, por la burocracia estatal (Birkland, 2020: 146-148). Asi, en el
caso de la legislacion penal, actualmente es habitual que el Poder Legislativo formule los tipos penales de
manera bastante vaga y, de hecho, delegue los detalles de la regulacién en la jurisdiccién penal (a través de
la interpretacién, que en el caso de preceptos legales muy poco taxativos, necesariamente conlleva un alto
grado de discrecionalidad, a la hora de decidir qué argumentos interpretativos valorativos o teleolégicos
se deben tomar en consideracién, y cudles no).

10. Ciertamente, en el caso de los regimenes constitucionales (especialmente, si la constitucién es rigida),
existen también limites juridicos a los resultados que el proceso politico estd autorizado a producir: por-
que existe un “coto vedado” constitucionalmente establecido, indisponible para los poderes constituidos
(Ferrajoli, 2010: 102-109); y porque, ademds, es habitual en las constituciones contempordneas que
tanto el contenido normativo de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos como
la proclamacién de ciertos valores y principios obliguen a los poderes publicos positivamente a adoptar
algunas decisiones politicas. Por ello, determinadas concepciones del bien comun, aunque en abstracto
resulten defendibles, de hecho no pueden ser promovidas por ningtin actor en el proceso politico como
propuestas serias (Ferrajoli, 2011: 503). Ello, no obstante, no altera el hecho principal que se quiere
destacar en el texto (la separacion entre las causas que explican las decisiones politicas y las razones que
las justifican), pues —contra lo que ciertas tesis neoconstitucionalistas mantienen— la mayor parte de
las decisiones sobre politicas pablicas solamente tienen a la constitucién como marco de referencia (como
limite mdximo), pero no estdn determinadas por ella (Ferrajoli, 2011a: 537; Ferrajoli, 2001b: 43).

11. Sobre el valor de las costumbres constitucionales, vid. Perales, 1986.

12. De manera que no es inusual que entre las razones de los actores politicos para proponer o apoyar
(0 no) una determinada decisién politica las haya de naturaleza piblica y no publica. Y que, debido a
ello, estas tlltimas no se expresen en la esfera putblica (aunque no por ello sean menos influyentes sobre el
resultado final: Downs, 1973: 26 ss., 55 ss.

13. La distincién entre estos dos conceptos procede de Rawls, 1996: 78-97.

14. Obviamente, la idea es una radicalizacién del concepto de consenso entrecruzado (overlapping consen-
sus), elaborado por Rawls, 1996: 165 ss.

15. Una excepcién, parcial, a esta generalizacién se da en el seno de los movimientos sociales: en el caso
de los actores politicos de esta indole, las propuestas de politicas publicas pueden llegar a surgir de un
modo mucho més espontdneo y desregulado (Klandermans, 2015). Pese a ello, lo cierto es que, si la
propuesta ha de tener alguna probabilidad de éxito, tendrd que ser introducida por el movimiento en
los procedimientos institucionalizados del sistema politico (McAdam/ Tarrow, 2019: 24-27; Amenta/

Andrews/ Caren, 2019: 453-457).



16. En Psicologfa se entiende por pasién una emocién o conjunto de emociones que dominan todo un
plan de conducta de un agente; que no desencadenan necesariamente procesos inmediatos de activacién
de su conducta, sino més bien tendencias prolongadas y estables de comportamiento (Frijda, 1986: 101).
Tradicionalmente, el componente emocional y pasional de la actividad politica no habia sido objeto
de estudio cientifico, pero hoy ya no puede ignorarse: existe contundente evidencia empirica de que la
personalidad de los individuos (tanto votantes como militantes y lideres politicos) y sus emociones con-
dicionan signiﬁcativamente su comportamiento y sus decisiones; tanto al menos como sus razones para

actuar (vid Osborne/ Sibley, 2022: 50 ss., 139 ss.).

17. Nacional/ extranjero (extrema derecha), empresario/ trabajador (extrema izquierda), mayoria silen-
ciosa/ progres (derecha conservadora),... Se trata, pues, de poder ideoldgico: de la capacidad para im-
poner un determinado marco cognitivo al debate politico (Lakoff, 2007: 23 ss.). En este sentido, la
retdrica populista no es sino un caso limite de este ejercicio de poder: con sociedades diversas, con una
ciudadania plural, con una proliferacién de actores y con un papel politico cada vez mds relevante de la
opinién publica, parecerfa imponerse (al menos, asi lo estdn viendo la mayoria de los actores politicos)
la necesidad de ser simplistas en las interpretaciones de la realidad social que se le presentan al pablico
(Paredes Castandn, 2022).

18. El poder politico, en efecto, puede ser definido como la capacidad para decidir sobre la movilizacién
de los recursos sociales (en un determinado sentido) y de recibir obediencia a dicha decisién por parte de
los individuos afectados (Mann, 1991: 49).

19. Hablar de legitimidad de una decision significa referirse a las razones morales que se pretende que
justifican aceptar la decisién como una razén para actuar conforme a la misma que es independiente del
contenido de aquella (Raz, 1986: 28-31, 35-53). Y la legitimidad pretendida es de naturaleza politica si,
en primer lugar, las razones morales alegadas tienen que ver con la autoridad de quien adopta la decisién
(es decir, con el reconocimiento de su derecho a controlar los comportamientos ajenos: Rodriguez Mar-
tinez, 1998) y si, en segundo lugar, ademds dicha autoridad se apoya en razones politicas: en la identidad
del sujeto que la ostenta, por sus vinculos con la fuente de la soberanfa (BeEaup, 2001: 742-744); en los
fines que persigue, que estén identificados como parte del bien comun; y en su forma de actuar, respe-
tando los limites constitucionales que se hayan impuesto a lo politico. Hablar sobre legitimidad politica
es hablar sobre cémo el sistema politico —sus agentes— se describe y se observa a si mismo (Luhmann,
2000: 319-323).

20. Obviamente, en un régimen politico demoliberal esta capacidad para degradar al adversario tendrd
que poseer limites constitucionalmente establecidos, de manera que la enemistad politica no se lleve al
tltimo extremo (Mouffe, 2016: 107-111). Ello, no obstante, no debe hacernos olvidar que, aun con
dichos limites, el aspecto competitivo y agonistico estd siempre presente en el proceso politico.

21. Basicamente, la presencia (fisica o virtual) de una masa relevante de observadores-audiencia (Alexan-
der, 2017: 66-67, 122-123). Precisamente por ello es tan frecuente el actor politico que en publico
sobreactiia dramdticamente su actuacién, mientras que luego, en grupos mds pequenos, se comporta de
manera mucho mds “razonable” (Coller, 2024: 81-85). Aunque también influyen otros factores, como el
tema del debate, la proximidad de las elecciones, etc. (Coller, 2024: 1000 ss.).

22. Para una definicion general del concepto de performance, vid. Carlson, 2018: 14-15.

23. Pero no exclusiva, puesto que otros actores del sistema politico también influyen mucho: sefalada-
mente, los partidos politicos (Hazan, 2014: 215-220), pero también otros actores con poder social como
grupos de presién, movimientos sociales, medios de comunicacién, etc. (Best/ Vogel, 2014: 61-68).

24. Me he ocupado de examinar la cuestién en un par de trabajos: Paredes Castafién, 2018; Paredes
Castanén, 2024.
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25. Asi, por ejemplo, Maquiavelo observaba estos fendmenos de mala fortuna como auténticas oportu-
nidades para el desarrollo de la virtud del lider politico. Una suerte, pues, de fortuna a extraer de la mala
suerte (Schillinger, 2016: 611-623).

26. Aunque tampoco lo serfa dar por supuesto que su solucidn resulta siempre ficil y que sacrificar las
razones morales es en todos los casos la solucién indicada. Pues ello volveria a ser la negacién ilusoria de
que la situacién y la decision son verdaderamente tragicas (Del Aguila, 2000: 381-408).

27. Desde luego, no ocurre asi en todos los casos: es evidente que los individuos o grupos que pertenecen
a sectores sociales mds integrados o poderosos (empresarios, profesionales, empleados publicos, cargos
politicos, etc.) y que en un momento dado puedan sentirse afectados por un debate sobre politicas pe-
nales (por ejemplo: sobre si crear o no, o agravar la pena, de un determinado delito econémico) si que
tienen oportunidades —a veces, muchas y buenas— para hacer ofr su voz y defender sus intereses en el
proceso politico. No obstante, dado que, como se apunta en el texto, los conflictos sociales acceden a la
discusién politico-criminal tinicamente de manera muy selectiva, en la mayor parte de los debates sobre
politicas penales hay voces que no son escuchadas e intereses que no estdn representados.

28. Se habla del subsistema politico especifico de una determinada politica ptiblica para referirse a la red
de interacciones que ocurren entre aquellos actores politicos especialmente interesados —y, por ende,
activos— en las decisiones que van a ser tomadas en relacién con dicho tema (Birkland, 2020: 127, 193).

29. Pero no solo: como mds arriba senalé, progresivamente va creciendo la importancia de otros actores
politicos (opinién publica, medios de comunicacién, movimientos sociales, grupos de interés, think-
tanks, ...) dentro del proceso politico de los regimenes democrdticos. Por lo que también la aportacién de
razones publicas a dichos actores puede ser una forma relevante de influencia del conocimiento experto.
Pese a ello, sigue siendo cierto que, ceteris paribus, tanto mayor serd la influencia del conocimiento exper-
to sobre las politicas publicas, cuanto mayor sea el poder del actor politico al que se alimenta con razones.

30. Existe un procedimiento tecnocritico de toma de decisiones alli donde el experto ostenta la com-
petencia para decidir (y no simplemente la de informar, aconsejar, etc.), en virtud de sus conocimientos
técnicos especiales (Fischer, 1990: 17).
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