RECENSIONES
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Racionalidad de la pena. Una aproximacion critica

a sus discursos legitimantes

Ubijus, México, 2012

Nos encontramos ante una obra breve en extension pero de sumo interés,
sobre todo por el modo en que afronta la tematica de que se ocupa. Constitu-
ye una manifestacion mas de que la Teoria del Derecho no puede sobrevivir
sin aproximarse a la vida juridica. Ahora bien, si todas las ramas del Derecho
tienen una vertiente filoséfica, de algin modo se puede decir sin temor a exa-
gerar que esto sucede especialmente cuando nos aproximamos a su dimensién
sancionadora, al 7us puniendi. Como dicen los autores, «La historia del casti-
go es parte de la historia de las sociedades (...). La historia del discurso que
legitima el castigo, por el contrario, no tiene un antecedente tan remoto».
Digamos que los grupos sociales han existido a lo largo de la historia sin una
justificacién del castigo, pero no sin él; pero se puede decir también que esa
justificacién es una manifestacién del progreso en la civilizacién.

Como es sabido, la pregunta que ha ocupado a los penalistas en los dos
ultimos siglos es si la pena es un castigo o es mas bien un modo de autoprotec-
ci6n de los grupos sociales. La respuesta mds antigua es vincularla al castigo.
Para muchos esa pregunta se ha convertido en una cuestiéon bizantina ya re-
suelta o sin respuesta util. Pero lo cierto es que se trata de un debate recurren-
te que necesariamente reaparece con formulaciones diferentes. Y de eso trata
este libro, de los argumentos contradictorios acerca de esta cuestion. A dia de
hoy sigue habiendo posturas de un orden que podriamos considerar mistico
(borrar con el dolor infligido la culpa en que se ha incurrido), mientras que
otras tienen un discurso racionalizador de la pena en un contexto social, como
viene siendo habitual desde Hobbes: el castigo es una necesidad social y es le-
gitimo en la medida en que sirva a ese fin. Todo esto exige trazar distinciones
entre la nocién de venganza y la de sancidn; pero también exige desarrollar
la idea de proporcionalidad. Ahora bien, esta tltima idea de defensa de la so-
ciedad, como senala Foucault, llevada a sus tltimas consecuencias conduce al
control de los individuos que encontramos en la sociedad actual.

El libro pasa a continuacion a revisar las teorfas contemporaneas del cas-
tigo siguiendo para eso fundamentalmente a un teérico del derecho penal de
la talla de Roxin. En primer lugar hay que hacer referencia a las teorias de la
retribucion que pueden dividirse a su vez en teorias de la retribucién ética,
cuyo principal representante es Kant y de la retribucién juridica con Hegel.
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En otro nivel estarian los discursos de la prevencién; prevencion general, atri-
buible a Feuerbach (negativa y positiva) y prevencion especial, cuyo principal
representante seria Franz von Liszt.

En la segunda parte del libro es donde se desarrolla propiamente su espe-
cificidad. Lo anterior es un resumen inteligente y 1til de las teorias penalistas
desde la Ilustracion hasta hoy. Los autores recogen las tesis y sus criticas de un
modo extremadamente util para el estudioso no experto en la cuestién. Pero
ahora van a poner en cuestion el debate mismo y los problemas metodolégicos
que lo subyacen. Recogen las tesis de penalistas consagrados pero también de
fil6sofos del derecho que se han ocupado de la cuestion como Fuller, Hart o
Ross. Para Hart, no hay conflicto entre las dos justificaciones: ambas hablan
del castigo pero en algin punto del debate empiezan a discutir sobre otra
cosa. Ross entiende que se trata de un debate estéril y para ello reformula el
planteamiento de Hart pero llegando a la misma conclusién: tanto el discurso
preventivo como el retributivo a lo largo de su elaboracién terminan distan-
cidandose de su objeto inicial.

En las paginas que siguen, el autor de referencia sera Canaris, que intro-
duce un corrector: la realidad. No puede sostenerse el debate del que venimos
hablando sin una referencia a la realidad de las causas que generan el castigo y de
las consecuencias de su aplicacion. El discurso de la prevencion ha sido muchas
veces asociado al planteamiento utilitarista vinculado a su vez a la nocién de
funcion, frente al fin sobre el que se basa el discurso retributivo. Con frecuencia
se vincula el fin a la moral y la prevencién al derecho siendo asi que en realidad,
la prevencion deberia vincularse al momento politico: como dicen los autores,
«legitiman el hacer politico por lo que se entiende que su surgimiento puede
ser localizado precisamente a la par del nacimiento del Estado moderno». Una
consecuencia es que algunos de los fines de la pena son artificiales, impuestos y
no derivan necesariamente de la nocién de pena en si misma considerada. El Es-
tado adopta todas las funciones sociales y la pena responde a esas funciones, que
no necesariamente son juridicas de suyo. En esa distincion entre fin y funcién
los autores se apoyan en el argentino Zaffaroni.

Todo lo anterior conduce a una distincion, obvia solo una vez alcanzada,
entre validez y eficacia en los discursos legitimantes de la pena. En este punto
el autor de referencia es Ferrajoli quien pone de manifiesto la diferencia que
separa la dimension normativa del derecho de su efectividad: la norma no tie-
ne como punto de partida la realidad, sino que se proyecta hacia ella. A esto
Juan Ramén Capella, afiade una distincion entre validez, vigencia y eficacia.
«El caricter contrafictico del derecho no implica en absoluto su desprendi-
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miento de la realidad, sino que nace del presupuesto de que el derecho puede
incumplirse, y de que su validez formal no se vulnera por ese hecho». Todo
esto implica la necesidad de que intervenga el socidlogo del derecho para ve-
rificar esa eficacia.

El libro termina con una referencia al derecho mexicano, concretamente
a las finalidades de la pena contempladas en el art 18 de la Constitucion Mexi-
cana. Como en la mayor parte de los sistemas modernos, la pena privativa de
libertad busca como uno de sus fines la reinsercion del preso en la sociedad
y como consecuencia, su no reincidencia. La tesis de los autores es que esa
finalidad es, en realidad, un programa politico: no se dirige a los sentenciados,
no tiene un contenido normativo que les afecte; mds bien se dirige a la admi-
nistracion que debe prever los mecanismos para que ese fin puede lograrse.

Caridad Velarde

Universidad de Navarra
cvelarde@unav.es

Alejandro MIRANDA MONTECINOS
El principio del doble efecto

Olms, Hildesheim, 2014

La actual filosofia de la accién se ha interesado, especialmente, por el signifi-
cado, naturaleza y justificacién de las llamadas «acciones de doble efecto» (o
«acciones de voluntario indirecto» o, segin Grisez, «acciones ambiguas»).
Se sabe que los distintos actos humanos pueden traer como consecuencia la
produccién de efectos malos no deseados o colaterales. En realidad, muchas
de las acciones libres redundan en la produccion de efectos malos incidentales.
Pero, aun asi, se sabe que la realizacién de una conducta honesta no se puede
impedir, prima facie, por la posible aparicién de esos efectos indeseados.

Se puede pensar en un embarazo abdominal o tubario. Hay quienes creen
que, en casos como éstos, el médico y la mujer debieran no intervenir el curso
natural del embarazo, porque, por ejemplo, extraer al feto es siempre una con-
ducta inmoral. Otros piensan que siempre se puede matar al feto para salvar
a la madre, porque lo tnico que importa es la utilidad o beneficio que acarrea
esa decisién. Al primer modelo se le puede llamar «rigorista» y al segundo
«consecuencialista» (aunque el autor del libro que presento a continuacién
puede no estar de acuerdo con esta nomenclatura). Sin embargo, existe una
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