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En este libro de amena claridad Josep Maria Vilajosana nos introduce en
uno de los tépicos més interesantes para la filosofia del Derecho: las justifica-
ciones de la pena. Escrito en el modo tipicamente analitico, el profesor de la
Universidad Pompeu Fabra va desgranando las posiciones tedricas desarro-
lladas con aquella finalidad. Las razones de la pena se compone de nueve breves
capitulos articulados en base a un método definido; las distintas propuestas
sobre la justificacién de la pena; las implicaciones que la nocién de libre al-
bedrio -y, sobre todo, su ausencia- tiene para la anterior empresa y concluye
ensayando una via de conciliacién entre las propuestas mencionadas. En mi
opinién, estamos ante un trabajo muy bien logrado puesto que nos introduce
de manera sencilla en cuestiones complejas, tanto desde el punto de vista mo-
ral como politico, ademas de intercalar sobriamente su estructura general con
ejemplos iluminadores. En lo sucesivo procederé de conformidad con la pro-
pia estructura del libro: en primer lugar, me referiré al método, luego daré un
repaso a las razones de la pena y concluiré con el problema del libre albedrio
asi como con un comentario a la propuesta de conciliacién del autor.

Es conocido que la filosofia o, mejor, el método analitico se caracteriza
por la precision conceptual que pone énfasis en el lenguaje, la claridad de
pensamiento, la coherencia, la argumentacion, etc. En esta misma linea, para
Vilajosana el anélisis filos6fico descansa “en su capacidad de ofrecer una
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concepcion de nuestra red conceptual en determinado campo que pueda ex-
plicar nuestras intuiciones conceptuales”; intuiciones entendidas, y esto es
relevante, no de forma irracional sino en tanto “ideas que tenemos de una
determinada cuestién antes de haberlas sometido a una reflexion ordenada,
sistematica y coherente” (p. 21). Ello explica su preferencia por el método
del equilibrio reflexivo rawlsiano toda vez que permite aplicar un test de
coherencia a diversas creencias abstractas prima facie contradictorias que se
patentizan al abordar alguna cuestion. En una suerte de ir y venir reflexivo,
la finalidad de dicho método no es otra sino encontrar un esquema o “re-
construcciéon” donde intuiciones conceptuales se ajusten entre si de la mejor
manera posible. En el caso del libro que nos ocupa, basicamente, el autor
aplica tal método para analizar argumentos normativos sobre la practica de
imponer penas; para comparar las distintas teorias sobre sus justificaciones
disponibles y, por tltimo, para proponer un “ajuste” entre aquellas. Su re-
construccién gira en torno a lo que denomina “légica interna” de la pena;
compuesta por su determinacién, su modalidad y el sujeto pasivo (pp. 22-3).

La imposicion institucional de penas es, sin género de dudas, uno de
los rasgos distintivos del Estado contemporaneo. Y aunque con el paso del
tiempo se han ido conquistando garantias, limites o derechos en esa practica,
no es menos cierto que el Derecho Penal en general, y la imposicion de san-
ciones en particular, reviste, como se nos recuerda con L. Ferrajoli, una “in-
trinseca brutalidad”. Ahora, ;qué entiende Vilajosana por pena? Retomando
una definiciéon de H. L. A. Hart nos dice: “pena es un acto que ocasiona un
dafio, impuesto como consecuencia del incumplimiento de una norma juri-
dica, que se inflige al responsable del incumplimiento, es administrado in-
tencionalmente por seres humanos distintos a la victima, y cuya imposicién
y regulacién vienen determinadas por el sistema juridico, cuyas normas han
sido incumplidas” (pag. 17). En la definicién del profesor de Oxford, ademas
de la nota del caracter institucionalizado y de su aplicacién a cargo de un
tercero imparcial, ocupan un lugar central las normas juridicas -reglas stricto
sensu en la teoria contemporanea de la norma juridica-. Las reglas, debemos
destacar, son indispensables para dar cumplimiento a los conocidos princi-
pios de estricta legalidad o taxatividad en materia penal’. Dicho esto, repase-
mos las cinco justificaciones identificadas por el autor.

! Pero véase: ]. ]. MORESO, “Principio de legalidad y causas de justificacién. (Sobre el
alcance de la taxatividad), Doxa, num. 24, 2011, pp. 525-546.
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En primer lugar tenemos el retribucionismo. Orientada hacia el pasado,
esta justificacion se fija en la idea de que la pena es el precio que el delin-
cuente tiene que pagar por sus actos, ni mas ni menos -“ojo por ojo, dien-
te por diente”, como reza la cita biblica-. Existe otra justificacion referida al
desequilibrio social vinculado al principio hartiano del fair play. Aqui es el
incumplimiento de las normas en beneficio propio, faltando a su deber de
reciprocidad con quienes si las cumplen y violentando con ello el equilibrio
social, lo que justifica la imposicion. El retribucionismo se basa en la premisa
fundamental de que los seres humanos somos responsables de nuestros ac-
tos; o, lo que es lo mismo, que podemos actuar de manera distinta. Por tanto,
s6lo puede ser sancionado desde esta perspectiva aquél que haya cometido
un acto tipificado como delito. Esta justificacién se caracteriza, asimismo,
por defender los principios de igualdad y proporcionalidad para su determi-
nacién. No obstante, el autor apunta algunos problemas para satisfacer a ca-
balidad esos principios (;es proporcionado “marcar” a violadores en serie?;
(qué pena debe imponerse al delito de falsificacion de documentos?). Otra
cuestion interesante de este capitulo, que Vilajosana retoma de R. Nozick,
son las diferencias que nos ayudan a distinguir entre retribucionismo y sim-
ple venganza. La venganza, efectivamente, es algo que quiza esté inscrito en
nuestra concepcién llana de justicia; pero ello no significa que esté justifica-
da, mucho menos que se equipare al retribucionismo. Los argumentos brin-
dados en esta parte nos ayudan a comprender el porqué (p. 38y ss.).

Las teorias de la prevencion, en su vertiente especial -dirigida al infrac-
tor- y general -dirigida a la sociedad en su conjunto-, se abordan en el si-
guiente capitulo. La finalidad de la pena desde este punto de vista es disua-
dir la comision de nuevos delitos, por lo que la mirada aqui estd puesta en
el futuro. Se hace notar, con el grueso de la doctrina, que si el objetivo de
la pena esta fuera de si misma podria imponerse por razones utilitarias, es
decir, imponerse inclusive contra aquellos que no hayan cometido acto de-
lictivo alguno, siempre que ello contribuya a la consecucién del fin mencio-
nado. Mdltiples son los factores que inciden para la eventual efectividad de
la disuasion: la dureza del castigo, la certeza de que la pena se aplicara asi
como la celeridad en la imposiciéon del mismo. El célculo o probabilidad de
ser sancionado -o mejor, la percepcion que tenga el potencial delincuente-,
relacionada con la aversion al riesgo, es lo que lleva al autor a sostener que se
disuadird mds con penas pequefas pero de aplicacién segura que con penas
grandes que s6lo se aplicasen ocasionalmente. Se dedica una parte de este

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 36, Epoca II, enero 2017, pp. 321-328



324 Francisco M. Mora Sifuentes

capitulo a analizar la importancia del principio de dignidad humana para
la imposiciéon de las penas o a preguntarse si es posible imponer penas a
inocentes®. Sefiala Vilajosana que desde esta perspectiva no es necesaria una
defensa de los principios de igualdad o proporcionalidad sino que, por el
contrario, bien podria defenderse desde sus premisas la imposicién de pe-
nas mas duras. La modalidad de la pena, asimismo, también tiene que ser
desagradable en el coste que le supone al autor infligir las normas para que
ello sea susceptible de incidir en su conducta futura. Finalmente, y por lo que
hace al sujeto pasivo, esta posicién no se compromete necesariamente con
la sancion al sujeto responsable pues bien podria justificarse la sancién a un
inocente, incluso a sabiendas de que lo es (pp. 64-5).

Otra de las justificaciones de la pena tiene que ver con incapacitar y aislar
al delincuente. Lo fundamental es privarle de la oportunidad de que vuel-
va a cometer futuros crimenes protegiendo a la sociedad en su conjunto -si
bien es cierto que en ocasiones se olvida que el recluso puede seguir causan-
do dafo a sus companeros o cometiendo delitos desde el centro penitencia-
rio, como sucede en Latinoamérica-. La incapacitacion puede ir desde la ya
aludida reclusién, pasando por la mutilaciéon de miembros hasta la pena de
muerte. Acompafia a este punto de vista una presuncioén de que aquella per-
sona que ha delinquido es muy probable que reincida en su conducta. En los
Estados Unidos®, por ejemplo, este enfoque tiene cierto predicamento y se ha
querido relacionar causalmente la disminucién de indices delictivos con la
promulgacién de leyes parcialmente inocuizantes (del tipo “three strikes and
you are out”). Sin embargo, explica Vilajosana que la disminucién no se debié
a ello sino a “una disminucién en la franja de edad proclive a cometer delitos
que sucedié durante el periodo que va desde los afios de 1990 a finales del
afio 2010”7 (pag. 68). Por lo que hace a la determinacién de la pena, debe de-
cirse que aqui no se precisa que el entorno sea desagradable pues la finalidad
de la pena podria cumplirse recluyendo al infractor en entornos paradisia-

2 Advierte nuestro autor que si la pena tiene entre sus rasgos definitorios “infligir un

dafio al responsable de la vulneracién de una norma juridica”, entonces cuando se castiga a
un inocente se hace una cosa distinta a la imposicién de una pena. Dicho en otros términos la
penalizacion del inocente serd una imposibilidad 16gica, como lo seria sostener la existencia de un
soltero casado (p. 57).

*  Algunos datos sobre reincidencia en Estados Unidos pueden verse en el reporte:
Recidivism of Prisioners Released in 30 States in 2005: Patterns from 2005 to 2010, US Department
of Justice, Bureau of Justice Statics, (abril de 2014). Visible en: http.//www.bjs.gov/content/pub/
pdf/rprts05p0510.pdf [altima consulta 13/03/2016].
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cos. Asimismo, si la posibilidad de reincidir es relevante, desde este punto
de vista pueden revestir importancia estudios genéticos.

La pena como medio para rehabilitar al delincuente es la cuarta justifi-
cacion expuesta. El centro de atenciéon y preocupacion recae en el delincuen-
te asi como en tratar de indagar en las causas o factores -sean biolégicos,
psicolégicos o sociales- que expliquen su actuar. Ahora bien, ;qué tan legiti-
mo resulta centrarnos en modificar el proceder de alguien a fin de que tenga
una vida mas digna y exitosa? ;No supone ello una suerte de perfeccionismo
moral? El profesor cataldn dedica parte de este capitulo a sostener que esta
justificacion no se basa en el perfeccionismo o en el elitismo moral; pero si en
un paternalismo justificado en la medida en que se trata a las personas como
incompetentes bésicos con un fin benevolente (p. 78 y ss). Puede apreciarse
entonces que el delincuente es considerado un enfermo que necesita trata-
miento, con la esperanza de que, una vez se haya “sanado”, pueda reincor-
porarse a la sociedad sin causar mal a nadie. Y precisamente por eso se hace
dificil fijar la pena desde esta perspectiva puesto que, por un lado, no todas
las personas reaccionan de igual forma al tratamiento -lo que podria dar lu-
gar a su indeterminacién- y, por otro, no seria un juez sino un psicélogo,
médico o socidlogo quien estaria en mejores condiciones de hacerlo. Los mas
grandes escollos tienen que ver con el sujeto pasivo puesto que se precisa
conceptualmente que todos sean susceptibles de recibir un tratamiento eficaz,
lo que podria quedar desmentido en casos como los de violadores compulsi-
vos; o incluso presentar problemas con la legitimidad del propio tratamien-
to: jaceptariamos como remedio eficaz la castracién quimica en esos mismos
casos?

La justicia restaurativa o reparadora como “proceso a través del cual las
partes que se han visto involucradas en un delito resuelven de manera co-
lectiva la forma de tratar sus consecuencias inmediatas y sus repercusiones
futuras” (pag. 105), es la tltima justificacién analizada. Esta perspectiva su-
pone una revuelta contra la “neutralizacion de la victima”, asi como un seve-
ra critica a los fines y practicas tradicionales de imposicién de la pena al con-
siderarlos “deshonestos al declarar sus intenciones”, “brutales”, por no decir
que son un rotundo fracaso. La centralidad en el proceso aqui, por tanto, la
pasa a ocupar la victima frente al delincuente. Vilajosana sefiala que pueden
encontrarse tres tesis que fundamentan esta posicién asi como tres modelos
de la misma. En el primer supuesto, las tesis civilizatoria, comunitarista y del
discurso moral; en el segundo, los modelos del encuentro, reparador o trans-
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formador (p. 108 y ss.). Esta perspectiva se ha mostrado particularmente til
en el caso de la justicia para adolescentes; delitos menores entre adultos o, in-
clusive delitos graves en determinadas condiciones; asi como delitos come-
tidos por personas juridico-colectivas. Por lo que hace a la modalidad de la
pena, la justicia restaurativa se enfrenta a la imparcialidad pues su determi-
nacion depende del acuerdo deliberado entre partes (comunidad incluida)
ademas de contraponerse al retribucionismo. Aqui la finalidad no es infligir
un mal. La posibilidad de la pena estd supeditada a la capacidad de perdo-
nar de la victima como de la buena disposiciéon del delincuente.

Una de las partes mas interesantes del libro es cuando Vilajosana hace
frente al desafio del determinismo. Un sujeto pasivo responsable es, en efec-
to, el presupuesto necesario de la imposiciéon de todo castigo; pero ;somos
realmente “responsables” de nuestros actos? Una idea central para la filoso-
fia moral es la de responsabilidad. De ella dependen conceptos tales como
mérito, reproche, elogio o culpa. Pues bien, existe un cuerpo de doctrina aso-
ciado al “determinismo”, o a la negacién del libre albedrio, que va desde la
literatura mitolégica para la que los individuos no éramos sino “juguetes”
en manos de unos dioses vanidosos o caprichosos; o bien, desde el campo de
la fisica, que sostiene que el universo esta determinado causalmente desde
su origen. Nada puede ser de otra manera. Lo que sucede forma parte de un
guién abocado fatalmente a cumplirse. Si no esta a nuestro alcance hacer otra
cosa que lo que de hecho hacemos, ;tiene sentido asignar culpa a alguien? El
autor nos invita en el capitulo séptimo (pag. 125y ss.) a pensar qué pasaria si
descubriéramos que los delincuentes poseen caracteristicas genéticas parti-
culares que los predisponen a la comision de actos violentos; o que pensemos
en quienes sostienen que condiciones socioeconémicas predisponen la con-
ducta antisocial o la delincuencia. ; Podriamos considerarlos merecedores de
castigo, en el primer caso? ;No supondria, en el caso de los marginados so-
cialmente, que éstos merecen ser castigados en menor medida que los mas
favorecidos? Pero las consecuencias que tendria el determinismo, mas que
devastadoras, incluso, nos parecen ajenas a nuestras précticas sociales. La
via “compatibilista” adoptada por el autor de Las razones de la pena toma par-
te de la verdad tanto del determinismo como del libre albedrio.

Retomando un argumento de P. Strawson en Freedom and Resentment,
Vilajosana sostiene que nuestras actitudes de gratitud o resentimiento, o la
que Strawson llama “actitud objetiva”, son las que sostienen nuestros impul-
sos de asignar responsabilidad, y por tanto retribuir o censurar por sus actos,
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a las personas (p. 137). En el primer caso, se trata de “actitudes participati-
vas”, esto es, reacciones que tenemos cuando entramos en contacto con otros
agentes; materializadas al recibir la buena voluntad o ayuda de una persona
o al ser heridos o dafiados, respectivamente. En el segundo de los casos, la
reaccion es la que se deriva cuando tratamos con personas psicoldgicamente
anormales, donde las reacciones anteriormente descritas no parecen apro-
piadas: podemos verles -dice Vilajosana- como objeto de estrategia social
o de tratamiento, quizas, pero no como personas que producen en nosotros
las reacciones propias del compromiso y participacién mutua (pag. 138). El
ntcleo del argumento de Strawson es que si fuese verdadero el determinis-
mo mirariamos a todas las personas desde el punto de vista “objetivo”. Sin
embargo, es casi imposible -incluso ahondando en un mayor conocimiento
de nosotros mismos- que nos reconozcamos en nuestras relaciones humanas
sin la actitud participativa sehalada (p. 139). No podemos concebirnos sin un
cierto “sentido de justicia”.

Por dltimo, ;podemos compatibilizar todas las intuiciones presentes
en nuestra practica de imponer penas con sus distintas finalidades? A esta
pregunta dedica el autor la parte final de su trabajo (pag. 143 y ss). Las
incompatibilidades parecen manifiestas; sobre todo, si pensamos en el re-
tribucionismo y otras propuestas de justificacién. Con todo, existen varias
estrategias conciliatorias. En primer lugar, se destaca el caracter también
normativo, y no meramente causal, de la relaciéon entre victima y delin-
cuente, entre lo que el primero siente y debe sentir. Si tenemos presente lo
anterior, la distancia entre el retribucionismo y la justicia restaurativa se
reduce puesto que -por ese componente normativo- debemos preguntar-
nos sobre lo que tenemos que hacer para restaurar aquella relacion o para
compensar el dafio causado. Hay procesos de justicia restaurativa que, en
definitiva, pueden ser vistos como ejemplos de lo que las penas deben ser.
En segundo lugar, sefiala Vilajosana la idea de “pirdmide regulatoria” pro-
puesta por J. Braithwaite, segtn la cual el sistema penal debe asemejarse a
una piramide en cuya base se encuentre la aplicacién de medidas restaura-
tivas hasta llegar a la incapacitaciéon o encarcelamiento para delincuentes
recalcitrantes (p. 148). Adviértase que no se uniformiza ni tampoco se jerar-
quiza el tratamiento sino que deja a la mano el amplio abanico de penas y
sus posibilidades. Sin embargo, esta propuesta adolece del inconveniente
de dejar de lado el aspecto retribucionista que dificilmente podemos sepa-
rar de nuestras intuiciones.
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En el caso de retribucionismo y las propuestas disuasorias de corte utili-
tarista la conciliacion se ha intentado bien a través del merecimiento limitado
por la utilidad (v. gr. el juez debe respetar los principios de proporcionalidad
eigualdad, a menos que exista un intolerable incremento en la delincuencia);
o bien, por una vision utilitarista limitada por el merecimiento (v. gr. preva-
lece la utilidad de la sancién a menos que el resultado sea intolerablemente
injusto desde el punto de vista retributivo). Interesante es la aplicacion de la
teoria de J. Rawls para ofrecer una retribucién en la distribucion sin utilita-
rismo. Desde los postulados rawlsianos, nos dice Vilajosana, es posible pre-
ferir un tipo especial de sociedad donde se castigue a las personas correctas e
impere el principio de culpabilidad via eleccion racional. En este caso el fun-
damento no es ni utilitarista ni retribucionista (p. 159 y ss). La aplicacién del
equilibrio reflexivo en la obra del profesor de la Pompeu Fabra, finalmente,
nos ofrece un cuadro bastante completo y sugerente sobre la viabilidad de
compatibilizar algunas de nuestras intuiciones en esta materia; asi como la
imposibilidad, en otros casos, de sostener lo anterior en puntos particulares.
Por ello podemos concluir que quien se acerque a este “pequefio-gran” libro
encontrard una guia sélida para entender la complejidad que se esconde tras
la practica de imponer penas -asi como en los fines que perseguimos- en
nuestras sociedades. Y ello, en si mismo, ya es motivo de agradecimiento.
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