Ricardo A. Guibourg
Luigi Ferrajoli y el utilitarismo penal reformado

1. Elogiodela equivocacién

Quien deseeacercarseen nuestrosdiasa la probleméticadel derechopenal
desdeuna optica iusfilosofica no puedeomitir Derechoy Razon, teoria dd
garantismopenal, la obra en la que el maestroLuigi Ferrajoli analiza las
diversasorrientesafinalascriticasde las que cadatendenciase hacepasibley
proponeel sistemade principios que consideracapazde sefialarun camino
razonabley a la vez humanoparael tratamientode las conductassociales
desviadas

Luegodereferirsealos presupuestospistemolégicoslel derechgenaly de
la teoriadel derechagpenal,examinanuestroautor el marco axiol6gico en el
gque hayande desarrollarsdos argumatosy razonamientoslel derechopenal.
Asi, enel capitulo4 de suobraplanteaen generallos fundamentoslel derecho
penal:si hayqueprohibir, juzgary castigarpor qué hay que hacerlo,cuandoy
cémo hacerlo. En el capitulo 5, Ferrajoli expone las ideologias penales:
abolicionismo, retribucionismoy utilitarismo, asi como el objetivo de la
prevenciénen sus vertientesde la correcciéno eliminacién en los casos
especificoso de la integraciono intimidacion en términos generales.El
capitulo6, asuvez,estadestinada introducirla posiciéndel autor respectade
la justificacion del derecho penal: lo que él llama “utilitarismo penal
reformado” estrechamenteéinculadoconel garantismo.

Me propongo,dentrode los estrictos limites de ese tema, resunir los
argumentogxpuestopor Ferrajoli en favor de su posicion parasefialaluego
algunos puntos en los que ellos parecensusceptiblesde observaciony
proponer, por udltimo, una reformulacion de esta parte de la teoria;
reformulaciénque, aunquedifiere seguramentée la opinién original del autor
comentadosirve a mi juicio parasituarel problemaen un marcoen el que
pueda recibir soluciones conceptualmentemenos conflictivas, aungque
tedricamentemas complejase ideolégicamentemas polémicas. Acaso mi
criticay mi propuestaseancompletamentequivocadagcomo invariablemente

! Ferrajoli, Luigi, Derechoy razon, teoria del garantismo penal Madrid, Editorial
Trotta, 1997.

Analisi e diritto 1998 a curadi P. Comanduccie R. Guastini



116

sostienemi amigo Eugenio Bulygin); pero, despuésde todo, las criticas
equivocadason casitan Utiles como las certeras,en la medidaen que todas
ellas promuevenun nuevo exanen de las tesis comentadasy, con suerte,
puedemostrarenellasalgunafacetagueanteshubieraquedadanadvertida.

2. Aclaracionesy precisiones

Comienza Ferrajoli por introducir una saludable dosis de precision
lingliisticay metodolégicafrenteala confusionde planosgque sueleenglobarse
en la denominaciénde teorias de la pena o doctrinas de justificacion La
pregunta;, porquécastigar ?que se encuentraen el centrode cualquierintento
dejustificacion, se usa, en efecto,en dos sentidosdiferentes.Uno consisteen
preguntapor quéexistela penapor quésecastigaenrealidad El otro, por qué
debeexistirla penapor quésedebecastigar.

El primerode esosproblemases cientifico, empirico,y admite respuestas
asertivasgrerdaderas falsas.Pero,aunenestostérminos,la preguntatiene dos
vertientes.Una inquiere por qué existe el fenébmenode la pena,por qué se
castigade hechq preguntagueremitea uninterrogantehistérico o socioldgico.
La segundapor quéexiste el deberjuridico dela pena,por qué se castigade
derechg problemajuridico que se respondea partir de lo prescriptopor las
normasde derechopositivo. Ferrajoli llama al primero de estos temasla
funcion del derechopenaly al segundda motivaciéon En cambio, resena el
nombrede fin parael interrogantenormativo de tipo axiolégico: el que no
preguntapor qué se castigani en qué situacionesel derechodisponeque se
castigue,sino por qué es axioldgicamenteaceptableimponer el castigo. Las
respuestaalaspregunaspor la funcién o por la motivacion constituyenpara
Ferrajoliteoriaso explicacionesya seanuridicaso socioldgicasperosiempre
encerradaen el campo descriptivo. Los intentos por establecerel fin del
derechgenal,encambio,sonllamadosdoctrinasaxiolégicaso de justificacion.
Se trata, en efecto, de doctrinas normativas, normas, modelos normativos,
instrumentogle valoraciénque vinculan el derechopenalcon ciertosvaloresa
fin delegitimarloo deslegitimarlo.

Muchosde los razonamiento® argumentosjue se esgrimenentorno a la
justificaciondel derechopenalpuedencalificarsede ideologias estoes de tesis
gue confundenel plano del ser con el plano del deberser. Con esto, sefiala
Ferrajoli,talesideologiascontravienerel principio metalégicoconocidocomo
ley deHume,segunel cual no es posible derivar conclusionegprescriptivasde
premisasdescriptivas,ni viceversa.Como la ley de Hume funcionaen dos
direcciones las ideologiasque mencionaaqui Ferrajoli se muestranen dos
vertientes.

Incurrenenla falacianaturalistdas quepretenderjustificar la prohibiciény
el castigoa partir de los datosde la realidad (esto es, asumir los esquemas
explicativoscomo prescriptivoso justificadores,solo porque son verdaderos);
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porejempb, del hechode quela penaretribuyemal con mal, deducerque debe
retribuir mal conmal.

A suvez,incurrenenla falacianormativistadas queasumerias justificacio-
nesaxioldgicasgambiéncomoexplicacioneempiricas(estoes, empleancomo
descripcionesle la realidadlos modeloso proyectosnormativos,sélo porque
los considerarjustos).Porejemplo,del hechode que se asignaa la penael fin
deprevenirlos delitosdeducerqueenverdados previenedehecho.

Aclaradotodo esto, convieneteneren cuentatambiénqueno eslo mismo
aceptaunadoctrinadejustificacionquejustificar. Unadoctrinade justificacion,
cualquierasea,es un criterio 0 conjunto de criterios axioldgicos para admitir
ciertosmediospenalesen funcién de los fines que se les atribuyen. Pero,una
vez establecidadicha doctrina, todaviaes precisojustificar un derechopenal
determinado paraestohay que verificar si en efectoesederechosatisfacdos
criterioscontenidogenla doctrinaaceptada.

Es cominque estadistincion entre lenguaje(el discursojustificatorio, que
habladel derechgenal)y metalenguajéel discursodoctrinario,quehablade las
justificacionesho serespetey lasdoctrinasde justificacién se presenteriisa y
llanamentecomojustificaciones.Se incurre asi en la falacianormativista,que
pretendejustificar a priori la idea del derechopenal en vez de justificar a
posteriori un derechopenal determinado,luego de verificar lo que pueda
entendersecomo sus virtudes por referencia a los criterios previanente
aceptados.

En un defectosimétrico, la falacia naturalista,incurren muchasdoctrinas
abolicionistas,que discutenla justificacion de las penasen generalcon el
argument@mpiricode quetalespenaso cumplende hecholosfinesquese les
atribuyen:no previenenlos delitos, no reeducama los condenado® incluso
muestrarefectoscrimindgenos.

3. El marcometaético

A partir deestasaclaracionesyuscaFerrajolitrazarlos requisitosmetaéticos
deun modelodejustificaciondela penaqueno incura en la falacianaturalista
ni enla falacianormativista.

El primer requisitoconsisteen quela doctrina de justificacién a construir
pueda distinguirse de las teorias juridicas o socioldgicas relativas a
motivacioney funcionesdela penaEl fin del derechopenalha de reconocerse
comoun bienextrajuridicq externoal derechanismo,y el mediojuridico para
cumplir esefin debeversecomo un mal, un costo humanoy social, que
precisamentgor esto ha de ser justificado. Eso suponela aceptaciondel
postuladduspositivistadela separaciomentrederechoy moral : ni el delito es
un mal en si porqueestéprohibido, ni la penaesun bien en si porquese la
apliquecomocongcuenciadeun delito.

El segundarequisitose refiere a la relacion entre los mediosy los fines
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penaley requieredistinguir entrejustificaciony doctrinade justificacion. Los
finescuyo cumplimientopudieraservir de justificacion al derechopenaldeben
serempiricamenteealizablesonlaspenasy no realizablessin ellas. Ademas,
paranoinfringir el principio kantianosegurel cualtodapersonasunfin en si
misma, es preciso que la relacion empirica entre medios penalesy fines
extrapenalesesultecongruentancluso paralos destinatariogde las penas,de
modoqueellosno seantratadoscomomerosmediosparafinesajenos.

Un modelode justificacién que satisfagaestosrequisitosno sélo estaen
condicioneslefundarjustificacionessinotambiénno justificacionescuandoel
derechopenal, 0 alguna de sus instituciones, no satisfagalos criterios de
justificacién.Unadoctrinaquepermitejustificar todo es unaideologiarealista,
entantounadoctrinaqueno permitejustificar nadaesunaideologiaidealista.

El abolicionismo de Stirner, por ejemplo, es el fruto de una falacia
naturalista:describeel hechoempiricode que el masfuerte seimponeal mas
débil y luego lo valoriza axioldgicamente.A la inversa, el abolicionismo
holista, basadoen la autorregulaciénsocial espontanea,es un modelo
normativo utopico antesque una prevision cientifica y resulta idéneo para
justificar sistemasocialegepresivosdescriptosomolibresde coaccion.

Entrelas doctrinasjustificacionistas)as absolutaso retribucionistascomo
lasdelallamada‘prevenciénpositiva” dejansin cunmplir el primer requisito, el
que exige distinguir el plano del ser del del deberser. En ambos casos, la
prohibiciony la penano se justifican por fines extrapunitivos,sino por el
valor intrinsecogueseasociaa su imposicidn normativa.Estacritica se aplica
tanto a las doctrinasde la retribuciénética, que se fundanen la necesidadde
reintegrarel derechoviolado, concebidocomo sustanciaética, mediante una

2 Serefiere Ferrajoli al “individualismo anarquista”(Stirner, Max, Der Einzige un
seinEigentum 1844, trad. cast.de P. GonzalezBlanco, El Gnico y su propiedad La
EspafiaModerna, Madrid, 1904; reedita@ por Orbis, Barcelona, 1985, vol. I,
pagina 19), teoria quedescribede estemodo : “Partiendode la desvalorizacionde
cualquierordeno regla,no solojuridica, sino tambiénmoral, Stirner llega a atribuir
valor a la transgresiony a la rebelién, concéidas como libres auténticas
manifestacioneslel ‘egoismo’ amoraldel yo queno esjusto ni prevenir,ni castigar,
ni juzgar” (Derechoy Razon pagina249).

¢ Serefiere el autor a “escritoreslibertarios y anarquistacomo Godwin, Bakunin,
Kropotkin, Molinari y Malatesta”, que“no valoran como Stirner la transgresionb
en tanto que expresién normal y fisioldgica del hombre, sino todo lo mas la
justifican como momento de rebelién o como signo y efecto de causassociales
patoldgicas; y por eso impugnan la pena como inatiimente constrictiva o
puramentefuncional ala defensade contingentesnteresesiominantes,concibiendo
ensulugar técnicasde control no juridicassino inmediatamentenoralesy sociales,
tales como el ‘ojo publico’, la ‘fuerza invisible’ de la ‘educacion moral’, el
‘solidarismo terapéutico’, la difusion social de la vigilancia y del control o la
‘presiéndela opinién publica’ ” (Derechoy Razon,paginas249y 250).
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violencia opuesta al delito, como en las doctrinas de la “prevencién-
integracion”,que destaan el valor intrinsecode reforzarlos sentimientosde
fidelidadal derechola penaseentiendecomo un fin en si misma,y seincurre
en ideologia naturalistacuando se toma como justificacion la motivacion
juridica o la funcién socioldgicade la pena.A la inversa, las doctrinas
correccionalesgue concibenel delito como una enfermedady la penacomo
tratamientoterapéuticoson ideologiasnormativistas porque asumena priori

queel derechenalsatisfaceel fin quesele atribuye.

Lasdoctrinasutilitaristasde la prevenciénnegativano incurrenen ninguna
delasdosfalacias,puesdisocianlos mediospenalesde los fines extrapenales.
Peroenestagdoctrinasel fin justificador propuestoes sélo la maximauutilidad
posibledelos no desviadosy no, ackemas,el minimo sufrimientonecesariade
los desviadosDe estemodo se contravieneel principio kantiano, ya que los
desviadoseconviertenen mediosparael beneficiodelos no desviadosPero,
ademasningunapenaresultaen principio injustificada,con lo quelas doctrinas
utilitaristasseprestara ser usadassomo justificacionesde sistemasde derecho
penalmaximo.

Las doctrinashistéricasde la prevenciéncompartenun mismo tipo de
utilitarismo : el ajustedel fin utilitario de la penaal exclusivo pardmetro
beccarianoy benthamianode la “méxima felicidad dividida entre el mayor
namero”. Se trata de un utilitarismo a medias porque solo se refiere a la
utilidad de la mayoria.De este modo, sus opcionesse encaminanhacia la
adopcionde mediospenals maximamentduertese ilimitadamenteseveros Al
mismotiempo,los mediospenales los finesextrapenaleserefierena sujetos
distintos,conlo quelos malesdela penano sonempiricamenteomparablesi
éticamentejustificables con los bienes que la pena entrafia para los no
desviados.

4. Unafinalidad, dosobjetivos

Asi sellega al centrode la tesis que me propongocomentar.Pararesolver
aquelladificultad, Ferrajoliproponeagreganun segund@arametrale utilidad: el
derechopenal, ademasde procurar el maximo bienestar posible de los no
desviadosha debuscartambiénel minimomalestarnecesariode los desviados.
Este segundgparametrono estadirigido, como el primero, a la prevencionde
los delitos:cualquierdelito que se cometaparecedenostrargue paraprevenirlo
habriasido necesariaina penamayor, de modo que la prevencionsélo sirve
parajustificar la prohibicionpenaly el limite minimo de las penas,el umbral
por debajodel cualellascarecerde capacidadlisuasoria.

Hay otro objetivo del derechopenal, que no es ya la prevencionde los
delitossinola de“la mayorreaccién- informal, salvaje,espontaneaarbitraria,
punitivaperono penal- queafalta de penagpodriaprovenirde la parte ofendida
o defuerzassocialeso institucionales solidariascon ella”. De este modo, la
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penano sirve séloparaprevenirlos delitos injustos, sino tambiénlos castigos
injustos; no solo tutelaa la personaofendidapor el delito, sino “tambiénal
delincuentdrentealasreaccionesnformales,pulblicas o privadas”.Estefin es
idoneoparaindicar el limite maximo de la pena,por encimadel cual no se
justifica queella sustituyaa las medidaspunitivasinformales.

Muchasvecesse ha concebidoy justificado el derechopenal como un
perfeccionamientdel derechanatural dela defensandividual, que ha dadolugar
al derechopositivo de defensasocial Estatesis, sostieneFerrajoli, debeser
vueltadel revés:no esunatesisexplicativa,sino una doctrina normativa. El
derechopenal es la negacionde la venganzaprivada, que histéricamentela
precedieray se justifica con el fin deimpedirla,no con el de garantizarla.El
primer pasose dio cuandola venganzafue reguladacomo un derecho-deber
privado, segunla regladel talion. El segundo,méas decsivo, cuandoel juez
sustituyo a la parte ofendiday se prohibi6é la venganzaprivada. En ese
momentanaciéel derechgoenal.

Desdduego,la prevenciérgeneralde los delitos sigue siendouna finalidad
esencialdel derechapenaly la razénprimordial, si no delas penas,si de las
prohibiciones penales. Pero el derecho penal asume una doble funcién
preventivagnamboscasogle signo negativo:unaesla prevenciongeneralde
los delitos, que marcael limite minimo delas penasy refleja el interésde la
mayoriano desviadaja otra, la prevencidongeneralde las penasarbitrariaso
desproporcionadaguefija el limite maximodelaspenasy reflejael interésdel
reo, sospechoso acusado.Sus portadoresson las dos partesde un proceso
penalcontradictoriola acusacionencargadale la defensasocialy por tanto de
maximizarla prevenciony el castigo,y la defensajnteresadan el individuo
acusadg, porlo tanto,enmaximizarla prevencidrdelas penasarbitrarias.

Vale la penadestacaestefin adiciond. Ante todo, porqueel derechgpenal
ha demostradaludosacapacidacharacumplir el primer objetivo, pero resulta
bastantanasidoneoparasatisfaceel segundoaun con penasmodestas/ poco
mas que simbdlicas. Luego, porque las autoridadeshan mostrado siempre
mayor interésen el primero que en el segundo.Y, por ultimo, porque el
segundoobjetivo es hecesarioy suficientepara fundar un modelo de derecho
penalminimoy garantistaEs mas:la tuteladel inocentey la minimizaciénde
la reaccionfrente al delito es el principio quesirve paradistinguir el derecho
penaldeotros sistemasde control social (policial, disciplinario, terrorista)que
acasdueranmaseficacegarasatisfaceel fin dela defensaocial.

El fin genéricodel derechopenales, entonces,la protecciondel méas débil
contrael méasfuerte. En el momentodel delito, el masdébil esel ofendidoo
amenazadgpor la conductadesviadaentantoel masfuerteesel delincuente En
el momentodela reaccion,el mas débil es el ofendidoo amermzadopor la
venganzay el masfuertela parteofendidao los sujetospublicos o privados
solidarioscon ella. En amboscasos,el derechopenal se legitima como un
instrumentaletuteladelos derechosundamentalesjuedefinennormativame-
te los bienesque no estajustificado lesionarni con los delitos ni con los
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castigos.

No eséstaunalegitimidaddemocraticasinogarantista El garantismoesla
tuteladelos valoreso derechosundamentalesuyasatisfacciorse persigueaun
contralos intereseslela mayoria Esprecisamentéa garantiade estosderechos
fundamentalesa que haceaceptableparatodosel derechgpenal, aun paralos
reosy losimputados.Y el propioprincipio mayoritariono seriasusceptiblede
aceptaciérgenerakin la cortapisagararista.

De estemodo, un sistemapenal estajustificado “sélo si la sumade las
violencias- delitos, venganzay castigosarbitrarios - que estéen condiciones
de prevenires superiora la de las violencias constituidaspor los delitos no
prevenidosy por las penasestablecidagpara éstos”. Se justifica como mal
menor : es decir, sélo si es menor que los males que se producirianen su
ausenciaY “el monopolio estatalde la potestadpunitiva estatanto mas
justificado cuantoméas bajos seanlos costesdel derechopenal respectoa los
costeglela anarquiapunitiva’.

5. Ventajascomparativas

El modelodejustificacionpropuest@or Ferrajolitiene,seglnsu autor, las
siguientesrentajas:

a) evita la confusion entre derechoy moral, con lo que excluye la
autolegitimacion.

b) respondea la pregunta“¢ por qué prohibir?” tanto como a la pregunta
“¢por quécastigar?”,ya que asignaa la prohibicion la funcion de tutelar el
maximo bienestarposible de los no desviadosy a la penala de tutelar el
minimomalestamecesarialelos desviados.

¢) excluyeautojustificaciones priori de modelosde derechopenalméximo
y s6lopermitejustificacionesa posterioride modelosde derechgenalminimo.

d) comoel mal delaspenasshomogéneaon el delos castigosexcesiws
o arbitrarios el modelopropuestdaceposiblecompararlosy valorarsobreesa
basela justificacidno la nojustificacionde un sistemgpenaldeterminado.

e) finalmente permitereplicar a las doctrinasnormativasabolicionistas ya
quefrentea los costosdel derechopenalsubrayalos costosprovenientesie la
anarquigunitiva.

Como alternativasal derechopenal hay, en hipoétesis, cuatro sistemas
posiblesde controlsocial,no necesariamentmcompatiblesentresi perotodos
elloscarentesle garanta contrael abusoy la arbitrariedady cadauno de ellos
corespondienta un modeloabolicionista:

a) control social-salvaje fundadoen la venganzandividual o parentalla
represaliael dueloy otrasreaccionesendientes la ley del masfuerte.

b) control estatal-salvajecon castigosimpuestosmedianteprocedimientos
potestativosrbitrarioso sujetosa interesescontingentessin garantiagparael
condenado.
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c) control social-disciplinariQ autorregulado con sujecién a rigidos
conformismosgue opera por medioscomola autocensurala policia moral,
los linchamientosle opiniény la demonizaciérpublica.

d) controlestatal-disciplinari¢o dondelas funcionespreventivasde seguridad
publicase desarrollarmediantetécnicasde vigilancia total, policias secretas,
fichadoinformaticogeneralizady controlaudiovisual.

En comparaciorcon el Gltimo de esossistemasmas capilary penetrante
gueel Panopticaconcebidgor Bentham el derechopenalequivalea la defensa
delalibertad fisicadela transgre®n, que se prohibedednticamentgerono se
imposibilita materialmenteDe estemodo, el derechogarantizala libertad de
todos, porquesolo interviene ex post mientras que la prevenciénpolicial
intervieneexante enpresencialel meropeligrodedelitosfuturos.

Ademas, el derechopenal garantizala libertad moral o subjetiva de la
transgresion,impedida por la tercera alternativa, la del control social-
disciplinario basadoen la internalizacionde la represiony en el temor del
reprochecolectivo.La penagarantizeael respetca la personaponiéndolaa salvo
dela socializacidrcolectivao deestigmasy censurasnorales(la picotao sus
equivalentesnodernos).

A su vez, en comparacioncon los dos sistemassalvajes, las formas
juridicasde la prohibicién y dela penase justifican como técnicasde control
que, de un modo compatiblecon la libertad, maximizanla seguridadgeneral,
incluidala delosreos.

Presentapenasaflictivas comoalternativaa otraspenasnformalesalin mas
aflictivasno esparadgico, sefialael autor. La paradojaapareceen cambio,en
las doctrinasabolicionistasde inspiracion progresistaque, mas alla de sus
intencionedibertariasy humanitariasse configurancomo utopiasregresivas,
conmodelosdesregulados autorreguladosle vigilanciay castigofrentea los
cualesel derechgpenal,aunconsuprecariosistemade garantiasconstituyeen
verdadunaalternativepreferible.

Perolos cuatrosistemasabolicionistas,aun alternativosentresi, conviven
siempreenalgunamedidacon tododerech@enalpositivo, en la medidaen que
lasnormasno contengargarantia® en quelas garantiadegalesseanvioladas
enel planooperativo.

En el funcionamientaefectivodelos ordenamientopenales se observaque
la penaes cadavez masunatécnicapunitiva secundariaSu lugar es ocupado
por la prisién preventivay por el procesocomo instrumentoespectaculade
estigmatizaciompublica.Y la tradicién policial muestraun abanicode medidas
de seguridadde prevenciény de ordenpublico o medidascautelaresie policia
queseejercerenformadiscrecionaly administrativa.

* Ferrajoli hace una referenciaespecificaal funcionamientodel derechoitaliano,
pero su observaciones valida también para la Argentina y, seguramente para
muchosotros paises.
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Los sistemagunitivosmodernoseencaminara transformarsen sistemas
cadavezmasinformalesy menospenales:‘Quiza la verdaderautopia- sugiere
Ferrajoli - no es hoy la alternativaal derechopenal, sino el derechopenal
mismoy susgarantias no el abolicionismo,sino el garantismo”.

Claroestagueel derechgenalno esel inico medio, ni el masimportante,
paraprevenirlos delitosy reducir la violencia arbitraria Es posible tolerar
sencillamentda desviacidncuandoella se producey sin embargoprevenirla
haciendodesaparecesus causasmateriales.Es posible abolir la reclusién
carcelariajnitilmente aflictiva y crimindégena.Y también superarlos “focos
antisocialesledondenacerlos crimenes”al decir de Mar¢, mediantegarantias
juridico-socialegde supervivenciala eliminaciéndela marginaciénsocial, el
desarrollode la democraciay la transparenciade los poderespublicos y
privados.Pero, mientrasexistan tratamientospunitivos, éstosse justificaran
Unicamentepor el sistemade garantiapenales/ procesales.

6. Venganzyg prevencién

Hastaaqui he procuradoresumirlas ideasde Ferrajoli. Al examinarlasges
posible advertir que ellas persiguervarios objetivos. Uno consisteen destacar
lasvirtudesdel derechopenal; no las de un derechopenalen especial sino las
dela técnicadel derechapenal en forma genérica.Otro es evitar, al hacerlo,
cualquierideologiaque conduzcaa legitimar cualquierderecho penal; por el
contrario, se trata de permitir la deslegitimacionde cada derechopenal en
especialen la medidaen que no retinade hecholas condicionesgue permitan
justificarlo deacuerdaconaquelcriterio generalUn terceroprocuradefendedas
garantiasprocesales/ la tendenciaa minimizar las penas.La posicion de
Ferrajolienfrentaasi dos adversario®opuestosentresi : el abolicionismoy el
derechgenalmaximo.

Considerd-errajoliquesusobijetivos se ven satisfechoson la postulacién
deun fin del derechopenal, la prevencionde la violencia arbitraria, con dos
vertientes :la proteccionde los no desviadoscontra la violencia de los
desviadosy la proteccionde los desviadoscontra la violencia que los no
desviadosejerceriarsobreellos si no existieranlas penas.En otras palabras,
maximizar mediantela prohibicién penal el bienestar posible de los no
desviadoy minimizarmediantda penael malestanecesarialelos desviados.

A la vez, pretendeque la técnicapunitiva conserveparael individuo la
libertad fisica de transgredir(por exclusion de la vigilancia intrusiva) y la
libertadsubjetivade hacerlo(por exclusionde la critica social internalizada) El
derechmenal,sefialaFerrajolicon palabragie Filangieri,“es aquellapare de la

® Marx, Karl, y Engels, Friedrich, La sagradafamilia, trad. castellanade C. Liacho,
Akal, Madrid, 1977, paginas148-149,cit. por Ferrajoli en pagna 347.
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ley con la quese ofreceal ciudadanda eleccidnentreel cumplimiento de un

debersocialo la pérdidadeun derechasocial”. En otros términos,en cadacaso
el ciudadanodeberiasopesarsus opcionesy decidir segun su arbitrio y

conveniencia,sin que la sociedad ejerza sobre él presiones morales ni

impedimentosfisicos. Si en esas condiciones decide seguir una conducta
desviadagstabien podriasertolerada“‘como signoy productode tensionesy

disfuncionessocialesno resueltas”,cuyas causasmateriales convendriahacer
desaparecgyor otrosmedios.

Ahora bien, de los dos objetivos del derecho penal, el primero esta
directamentalirigido a la prevencionde las conductagdesviadaspor lo que la
técnicapenalquedariadeslegitimadaen cuantoa él, en la medidaen que no
fueraeficazparaevitardelitosquede otro modo hubierande producirse Peroes
interesanteanalizar por un momento los fundamentosideoldgicos de la
tendencissocialtenidaen cuentgpor el segundambijetivo:la venganza.

Esverdadqueel impulsodevenganzaperaa menudomas alla de cualquier
calculoracional;perosi se preguntaa quienlo experimentgoor la razénde su
impulso, es probableque se obtenganrespuestasalescomo “Fulano no sabe
conquiénsemete”, “este individuo tendrague aprendela comportarse&eomo es
debido”o “no puedopermitir queseburlen de mi de estamanera”.Detrasde la
venganzaaparecenormalmenteel propésito de evitar, medianteun castigo
terribley ejemplar,que el transgresou otros que pudiean imitarlo osenen el
futuro ofenderal vengadoo a las personasjueésteconsiderabajosu proteccion
(el &mbitoquetradicionalmentéarecibidoel nombreglobaldehonor). En este
sentido,el colmo dela venganzaes humillar al ofensor, obligandoloa pedir
perdénen publico, a fin de contrarrestarel ejemplo de la ofensay ponerde
resaltola temiblefortalezadel vengador.

No pretendaafirmarconestoque cadavez que alguiensienteel impulso de
venganzaazoneexplicitamentale esemodo,perosi sugerir unareconstruccion
que estimo probable de los mecanismospor los que la civilizaciéon ha
internalizadoaquel impulso y tiende a reproducirlo en el animo de sus
individuos.Claroestadque,unavezinstaladaestaideaen la cultura,la reaccion
individual no siemprees enteramenteonsistentecon el fundamentocolectivo
delavenganzaAlgunosnotemenponerla otramejilla y se atrevena perdonar
(actitud que el consensosocial tiende a considerar supererogatorio).Pero,
ademasno todoslos individuossehallanencondicionegle poneren practicael
impulso dominantey - no por caridadsino por impotencia- se conformana
menudaconvenganzaandnimaspcultaso aun simbdlicasque apenagiejena
salvola imagenqueel ofendidoimpotentetiene de si mismo a la luz de la
culturaenla quevive.

Tengo concienciade que arriesgo con esto una afirmacion de hecho
susceptiblede confrontaciénempirica ; pero, a falta de mayoresy mejores

¢ Derechoy razén pagina343.
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datos,la aceptoprovisionalmentecomo verdaderaPara quien compartaesta
opinion, el segundmbjetivo de Ferrajolise halla indirectamentevinculadoa la
misma prevenciontanto como el primero: si se prevéquela falta de sancion
traeriaconsigola aplicacionde medidaspunitivas informalesy arbitrarias,es
porquese tiene en cuentaque las personasen general(con acierto o error,
conscientement® por aceptacidninconscientede una tradicion ancestral)
asignamla venganzandividual o colectivacierta eficaciaparaprevenirfuturas
ofensas.Si se probaseque estaeficaciano existe, asignara la sancionel
objetivo de evitar castigos arbitrarios valdria tanto como convalidar una
tendenciasocialirracional.Valdriatantocomodisponer en arasde los derechos
fundamentalesquelos sacrificioshumanosdestinados provocarla lluvia no
secelebraramasdetresvecespor afio.

Ahora bien, de los dos objetivos propugnadogpor Ferrajoli, ¢ cudl tiene
prioridad ?El autorafirmaenun pasajequela prevenciérgeneralde los delitos
es “la razénde ser primordial, si no directamete de las penas,si de las
prohibicionespenales”. Pero poco despuéssefialaque el segundo“es sin
embargael massignificativoy el que en mayor medidamereceser subrayado”.
Y unade las razonesexpuestaparaestacalificacion es el reconocimientode
que el derechopenal tiene dudosaidoneidad para satisfacer eficazmenteel
objetivodela prevenciongntanto es masidéneoparasustituir las venganzas,
“aunsoéloconpenasnodestay pocomasquesimbdlicas”.Es mas : sostiene
Ferrajoliqueel segundaobjetivo esa la vez necesarioy suficienteparafundar
su propio modelode derechopenal. Si debemosaceptarconsistentementesta
tesis,esposibleextraerdeellaque,a falta de eficaciapreventivade los delitos,
todo el modelo propuestoreposariasobre una timida concesiondestinadaa
apaciguaftos fundamenrdlismos.

Por cierto, no creo que Ferrajoli admitiera esta conclusion. EI segundo
objetivo seempleaensupropuestacomoun principio destinadaa limitar los
alcanceslel primero,haciendmotarque la penaesun mal que se admitecomo
preciodela prevenciénaunquetiene sus propioslimites. Perola cuantiade la
penase determina de acuerdocon el segundaoobjetivo, con independencialel
primero. En otras palabras,una vez determinadda prohibicién penal como
instrumentadela prevencionja penapodriacalcularsecomola menorafliccion
que,infligida al culpable,alcanzaraa calmarla seddevenganzgpromediode los
particularesofendidoso delos grupossolidariosconellos,y no comola menor
afliccion que fuera efectivamente&apazde reducir las conductasdesviadasasta
un promediotolerable.

Asi vinculadala penacon su eficaciasustitutivade la venganzaantesque
consueficaciapreventiva, no puedeextrafiamue el derechopenalgarantish se
vea amenazada@onstantement@or el abolicionismode una partey por el
derechgenalmaximode la otra. EI mismo Ferrajolilo sefialacon descarnada

" Derechoy razén pagina334.
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dramaticidad ‘Es desdduegoposibleeliminaro reduciral maximo los delitos
medianteunalimitacion preventivadela libertad de todos : con los tanquesen
las callesy con policiasa la espaldade los ciudadanospero también- mas
moderngy discretamentezonmicréfonos,camarasle televisionen viviendasy
lugaresde trabajo, interceptacioneseleftnicasy todo el conjunto de técnicas
informaticas y telematicas de control a distancia que hace posible un
Panopticon social mucho méas capilar y penetranteque el carcelario que
concibiéBenthame idbneoparadesempefduncionesno sélode prevencionde
los delitossinotambiénde gobiernopolitico dela sociedad®.

7. Unriesgosocequilibrio

A mi juicio, esprecisorespondeclaramente dos preguntasLa primeraes
descriptiva ¢, Esel derechgenal- o cadasistemaparticularde derechopenal-
un factor disuasivo aceptablementeeficaz ? La otra es normativa : ¢Es
moralmenteadmisibleaplicar las penascapacesie lograr aquelnivel aceptable
dedisuasién 7Si la respuesta la primerapreguntaes negativa,en la medida
enquelo seatienenrazénlos abolicionistas.Si es positiva perola segundaes
negativa, también. Sélo si las dos respuestasson positivas es posible
justificar el derechopenal;pero en estecasola cuantiade la penano puede
guedadisociadalela eficaciade sufuncidénpreventiva.

Todaviaes posible evitar caeren el derechopenalmaximo si se aplicanal
célculoeconomicistalela penalimites extrapenales;omo los previstosen la
doctrina de los derechoshumanos:para este enfoque,seancualesfueren las
convenienciasle la prevencion,ningunapenapuedesobrepasacierto minimo
derespetodebidoa cualquierserhumano.Peroel problemade fondo sélo se
trasladacon ello al &mbito extrapenal Si el umbral delos derechoshumanos
llegaraa afectada capacidadiel derechopenalpaa la prevenciénjas conductas
desviadagemanentesleberantolerarse.Si la disposicionsocial a tolerar las
ofensasfuera insuficiente, el modelo garantistavolveria a debatirseentre el
abolicionismoy el maximalismoy podriaquebrarse.

En estascondidgones,tal vez podriaimaginarseun sistemadistinto del de
Ferrajoli parala fijacion delas penas.Una vez decididala prohibicion penal
(que suponeal menos cierta esperanzade prevencionmedianteel castigo),

¢ Derechoy razén pagina339.

° Llamo célculoeconomicistadela penaal quetiende a fijar las penassegunciertas
leyesde mercadogenel que,parael individuo, el delito esel bien a adquiriry la pena
(o, mejor dicho, el riesgo de sufrir la pena)es su precio. Al mismo tiempo, parael
segmentalominantede la sociedad)a conductano desviadaesel bien a adquiriry el
costo de las penas(con todo el aparatodestinadoa decidirlasy a aplicarlas) es el
precioadesembolsaa cambiode esebien.
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habriaun umbralminimo absoluto por debap del cualno seriadtil fijar penas
guecareciesemnletodoefecto,y un dintel maximoabsolutopor encimadel cual
cualquierpena,aplicadapor cualquiermotivo, se considerariaviolatoria de los
derechoshumanos.Dentro de estaescala,para cadaconduca desviadapuede
haberun punto de equilibrio, en el que la gravedadde la pena, unida a la
probabilidad de su aplicacién, ejerza una disuasiéntal que las conductas
desviadassinllegara desaparecesereduzcara unaproporcibncompatiblecon
la capaailaddetoleranciadela comunidad.

Desdeluego, el punto de equilibrio es funcién de diversas variables
extrapenalesentrelas que se cuentanlas circunstanciagconomicosocialesy
culturalesa las que acertadamentse refiere Ferrajoli. Peroestareflexion sirve
también como advertencia.Si aquellascircunstanciasson prolongadamente
desfavorableqlo que ciertamenteocurre en nuestrosdias), la capacidadde
toleranciasocial se saturay tiendea bajar.La eficacia disuasivade las penas
tambiéndisminuye, superadagor las necesidadey la disgregacioncultural y
disueltaenel crecientendmerode delitos.El puntodeequilibrio tiendeentonces
aelevarsgorencimadel dintel de los derechoshumanosy el resultadopuede
ser- lo hasidoya muchasveces- la quiebradel garantismoy el pasoa un
modelosalvaje socialo estatal.

Estacircunstancidleva a enfatizarotro punto en el que el garantismode
Ferrajoli podriaconspirarcontrasi mismo. Nuestroautor descartaos efectos
ritualesdel proceso,asi como los efectospsicologicosde la internalizaciénde
los valoresreflejadosenel derechgenal,en la medidaen quetalesefectosson
coherentegon la estigmatizaciénFerrajoli quiere un derechopenal aséptico,
frente al cual el sujeto decidalibrementesi actuardde modo convergenteo
desviadohabidacuentade suspropiosinteresesy delas afliccionesprometidas
por el legislador. Me preguntosi estemodelode influenciadel derechopenal
(o delderecheengeneral)enlas conductases empiricamerd viable. Napoledn
dijo queno es posible sentarsesobrelas bayonetasmetaforaque encierrauna
ensefianzabvia :el Estadoy susautoridadescualesquieraeansu origen, sus
métodoso la justiciade susnormas,puedenimponerseen un momentopor la
fuerza (es decir, mediantela amenazay el temor), pero no puedenreposar
indefinidamentesobre ella. Paramantenerserequierenuna masacritica - no
necesariamentenayoritaria- de acuerdoprogramatico,en torno a la cual se
congregaun ampliocampode acaamientoconformistao resignadolLa ventaja
del sistemademaocraticoconsiste,precisamentegn exigir periddicamenteel
acuerdomayoritario para la constitucién o la permanenciade un modelo

* Dadoqueel individuo siempreactiaenfunciénde susmotivos, abrigo seriasdudas
acercadela distincion conceptualentre conductalibre y conductainducida.En este
aspecto, me remito al trabajo A proposal on action, freedom and meaning en
EuropeanJournal on Law, Philosophy and Computer Science(Practical Reason,
History of Deontics,ComputerLaw), vol. 1-1: 41-47.
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determinadale poderpolitico. Del mismo modo, si las prohibiciones penales
debieran renunciar a la internalizaciény confiar s6lo en las decisiones
individuales que los ciudadanosejercen caso por caso, es probable que su
eficaciapreventivayaescasadisminuyeraodaviamas.

Tal vezel problemacentraldel derechopenal se encuentreparaddjicamente,
fueradelderechgenalmismo.El derechgenalesla caramasdurade la fuerza
al serviciode un estadode cosas(distribucionde derechos/ obligacionesyue
pocos consideranjusto y que muchosjuzgamosdiscriminatgio y altamente
conflictivo. Sea cual fuere nuestro juicio moral sobre cada delincuente
individual, existeunaconviccionmuy extendida(que Ferrajoli compartey yo
también)enel sentidode quelas condicioneseconémicagy/ socialesdesiguales,
que tiendencrecientemente la marginacion,contribuyenen gran medida a
fomentarel delito (las conductasdesviadasy, lo que es peor, a dirigir las
sancioney la estigmatizaciérrontralos masdébiles,mientrasse consientda
impunidadde los poderososDesdeesta perspectivaguién sabesi el sistema
penal técnicamenteonsideradadiienetantasculpascomosele atribuyen,o si -
masalla de su propiay evidentefalencia,que no es estrictamentatribuible a
sus contenidos esla victima expiatoriade las injusticias que atribuimos al
sistemasocialdel queformapartey del queesinstrumento.

Ferrajoli evita entrarde lleno en esterazonamientopero éstepareceservir
de telon de fondo a todo el planteo. Si queremosevitar que ese conflicto
interfieraennuestroanalisis hablemospuesdepolitica socialy dejemospara
despuésasreflexionesacercalela justificaciéndela pena.O bienfinjamos por
un momento vivir en el mas justo de los sistemasy examinemosla
justificacion interna de la penacon indepgendenciade las controversiasde
politicaextrapenalCualquierade lasdosactitudesespositiva.Cualquierade las
dosesincompletasin la otra. Peropermitir que ambasse mezclenen nuestro
razonamientoprovoca una interferencia reciproca que conspira contra la
consistenciale nuestrasconclusionesComo en tantosotros temas, conviene
en éste que clarifiquemosel origeny el alcancede nuestrosargumentossi
queremodlegara compararlogonbuenfruto.

1 En esteaspecto,la alternativano esinfluir o no influir enlas condencias, sino
tomarcomoun simpledatodela realidadla influencia que en innumerablessentidos
seejercede hechosobreellas o intentar la introduccion de unainfluencia adicional
deliberaday, encasoafirmativo, quésentidootorgara esainfluenciay de qué modo
ejercerla. El punto no es substancialmentediferente del que se plantea ante la
posibilidad delegislar.



