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RESUMEN. En este trabajo se plantea el desafio que el determinismo puede plantear a la justifica-
cién de la pena en los casos de los violadores compulsivos. Ello se hace poniendo de relieve las
relaciones que existen entre las respuestas a las preguntas siguientes: ¢por qué castigar?,
¢cuanto castigar?, ¢a quién castigar?, ¢cémo castigar? Se muestra que respecto a los posibles
objetivos de la pena (¢,por qué castigar?), sélo cabe una justificacion basada en la incapacitacion,
pero esto supone no poder justificar un tiempo determinado de imposicién de pena (¢ cuanto cas-
tigar?). El examen del problema del determinismo, por su lado, muestra que no podemos pres-
cindir del retribucionismo en la distribucién (¢a quién castigar?). Todo lo anterior llevara, por ulti-
mo, a formular un dilema respecto a la llamada «castraciéon quimica» (;,cémo castigar?).
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1. ALGUNOS INTERROGANTES SOBRE LA JUSTIFICACION
DE LA PENA

120 de agosto de 2007 el presidente francés, Nicolas Sarkozy, anuncié medi-
das m4s duras contra los pederastas, como la creacién de un hospital especial
para ellos al que deberin ir obligatoriamente y aseguré que ninguno lo aban-
donara hasta que un comité de médicos dictamine que han sido curados.
Sarkozy también se mostré favorable a la castracién quimica de los pederas-
tas. El Gobierno francés reaccionaba asi después de que un hombre condenado en tres
ocasiones por abusos sexuales a menores reincidiera con un nifio de cinco afios al que
mantuvo secuestrado durante varios dias. El jefe del Estado francés afirmé que los
delincuentes sexuales sélo saldrin de prision cuando hayan cumplido su pena, sin
posibilidad de reduccién, y tras un examen de su peligrosidad por un comité médico.
El tratamiento serd de tipo hormonal o «castraciéon quimica», dijo Sarkozy, quien
empled un lenguaje firme: «No se puede dejar en libertad a depredadores, a gentes
que pueden matar y destrozar la vida de nifios» (La Vanguardia, 20 de agosto de 2007).

Por su lado, en Espafia, un editorial de E/ Pais titulado «Violadores de riesgo», es-
crito después de la puesta en libertad del llamado violador de la Valle Hebrén, nos re-
cordaba «que la cuestién de fondo es qué hacer con éste y con otros violadores patolé-
gicos una vez han cumplido condena, salvo que se reclame para ellos no ya la cadena
perpetua, que tiene un término, sino la prision de por vida. Pero entre esta medida abe-
rrante e inconstitucional, que supondria una especie de condena a muerte en vida, y la
puesta en libertad sin m4s, existen posibilidades de actuacién tanto en el terreno poli-
cial como en el médico-sanitario, sin olvidar el judicial. Unas medidas que deben adop-
tarse con discrecion, prudencia y determinacion, evitando presentar alguna de ellas
como la panacea,; tal es el caso de la castracién quimica. Esta medida adquirié notorie-
dad hace una docena de afios a raiz del caso de un condenado en EE.UU. que solicitd
la conmutacién de condena a cambio de su castracidn. Asi se hizo, pero meses después
viol6 con un palo a una mujer, asesindndola. A veces, el remedio suele ser peor que la
enfermedad» (E/ Pais, 24 de septiembre de 2007).

Estos ejemplos notorios, referidos a casos de delitos sexuales cometidos por delin-
cuentes reincidentes, ponen en marcha inmediatamente mecanismos de reformas de las
leyes penales para intentar atajar de algiin modo la alarma social que generan. Asi ocu-
rri6 en Francia y asi estd ocurriendo en Espafa. Pero en el momento de poner en prac-
tica tales reformas nos deberfan asaltar algunas dudas: ¢Esta justificado moralmente
que a alguien que ha cumplido condena se le imponga alguna medida posterior? ¢Es
posible mantener que la finalidad de la pena es la rehabilitacion frente a delincuentes
que no quieren o no pueden ser rehabilitados? ¢Es compatible la imposicién de penas
como retribucién de actos delictivos cuando su realizacién escapa al control del delin-
cuente? Afrontar estos y otros problemas semejantes de forma rigurosa exige antes to-
mar conciencia de cuéles son las razones que pueden justificar moralmente la imposi-
cién de penas a quien ha cometido un delito.

Siguiendo a HART, podemos entender por «pena» un acto que ocasiona un dafio,
impuesto como consecuencia del incumplimiento de una norma juridica, que se infli-
ge al responsable del incumplimiento, es administrado intencionadamente por seres hu-
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manos distintos a la victima, y cuya imposicién y regulacién vienen determinadas por
el sistema juridico, cuyas normas han sido incumplidas (HART, 1968: 5).

Toda sociedad que imponga este tipo de castigos debe justificarlos, por cuanto su-
ponen la accién del Estado a la hora de ocasionar de manera intencionada un dafio. Da-
flar a una persona es, prima facte, moralmente incorrecto. Es decir, lo es a menos que
exista alguna justificacién satisfactoria. La pregunta que nos podemos formular ahora
es la siguiente: ¢se pueden ofrecer razones de caracter general para castigar legalmen-
te a las personas?

Antes de responder a este interrogante, sin embargo, hay que advertir que en él se
esconden en realidad al menos cuatro preguntas distintas:

1. (Por qué castigar? Esta cuestion hace referencia a los objetivos y aspiraciones
que se pretende alcanzar con el castigo institucionalizado.

2. ¢Cudnto castigar? Aunque se esté de acuerdo respecto al objetivo u objetivos
que la pena debe cumplir para estar justificada, hay que inquirir acerca de qué medida
del castigo esti justificada. ¢Hay que respetar algtin principio de proporcionalidad?
Ante dos delitos iguales, ¢hay que castigar con las mismas penas?

3. ¢A quién castigar? Este interrogante tiene que ver con la clase de los destinata-
rios del castigo. ¢Pueden serlo todas las personas o sélo las que posean ciertas caracte-
risticas?

4.  ;Cémo castigar? Esta pregunta atafie al tipo de pena que se considera justifica-
day al modo de su implementacion.

En ocasiones en los debates acerca de la justificacién de la pena, estas cuestiones
se hallan mezcladas. Tal vez ello se deba a que las respuestas a estas preguntas no son
independientes, de tal modo que, para ser consecuente, al responder de una determi-
nada manera a uno de estos interrogantes hay que responder también de una forma pre-
cisa a otros. Pero el hecho de que efectivamente existan estas relaciones entre los pro-
blemas no autoriza a mezclarlos. Por el contrario, lo que hay que hacer es mostrar cuales
son esas relaciones y ser consecuente con las respuestas.

En lo que sigue, intentaré poner de relieve algunas de estas relaciones, teniendo en
cuenta principalmente los retos que plantean a la justificacién de la pena la existencia
de delitos cometidos por individuos como los violadores compulsivos y la posibilidad
de que sea cierto el determinismo.

2. OBJETIVOS DE LA PENA

Los objetivos que se suelen perseguir a través del establecimiento de sanciones pue-
den resumirse en cuatro: retribuir, disuadir, incapacitar y rehabilitar (a veces, se apun-
ta como un quinto objetivo el caracter simbélico de la pena, pero aqui no me voy a ocu-
par de éste). Es dificil encontrar un sistema juridico, cuyas sanciones estén disefiadas
para cumplir inicamente una de estas aspiraciones, ya que normalmente se hallan mez-
cladas. Esta circunstancia, por un lado, resulta inevitable, dadas algunas conexiones en-
tre ellas. Por ejemplo, cuando se castiga a un ladrén con una determinada pena, se le
«retribuye» por su acto, al tiempo que el castigo sirve de disuasién para que otros no
cometan actos parecidos. Por otro lado, esta superposiciéon de objetivos suele ser fuen-
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te de problemas importantes cuando alguien intenta justificar las penas en nuestros sis-
temas juridicos contemporaneos, como después se vera. Ahora es momento de analizar
aunque sea brevemente cada uno de estos objetivos. La mayor parte de lo que diré en
este apartado es conocido, pero Ginicamente quiero subrayar lo que considero relevan-
te para responder a las preguntas anteriormente planteadas.

2.1. Retribuir

Esta seguramente es la forma mds antigua de justificar el castigo. Ya en el Cédigo
de Hammurabi aparecia la férmula conocida de «ojo por ojo, diente por diente». Se
encuentra también en la Biblia y se puede hallar en el Derecho romano bajo la figura
de la ley del talion.

Lo primero que hay que decir es que la retribucion se orienta al pasado. Pensamos
en retribuir a alguien por un acto (accién u omisién) que ya ha tenido lugar. En un pri-
mer momento la idea de la retribucién podria provenir de los instintos de venganza.
Pero esto deja de tener sentido cuando quien impone la pena, como dije antes, es una
institucién, distinta de la victima.

KANT fue un defensor a ultranza del retribucionismo. Para él, retribuir el castigo es
el Gnico objetivo moralmente valioso de la pena. Por eso, la retribucién excluiria las
otras posibles formas de justificacién. El castigo, nos dice KANT, nunca puede ser ad-
ministrado simplemente como un medio para promover otros bienes que tengan que
ver con el propio criminal (como propugnarian los defensores de la rehabilitacién) o
con los otros miembros de la sociedad (en lo cual se basarian los que abogan por la di-
suasion o la incapacitacién), sino que debe ser impuesto en todos los casos por el sim-
ple hecho de que el delincuente cometi6 el delito y mzerece ser castigado por ello. La
contundencia de las palabras de KANT habla por si sola: «Aun cuando se disolviera la
sociedad civil con el consentimiento de todos sus miembros, antes tendria que ser eje-
cutado hasta el Gltimo asesino que se encuentre en la carcel, para que cada cual reciba
lo que merecen sus actos» (KANT, 1797: 168-169).

La justificacién de la pena basada en la retribucién por el acto delictivo cometido
puede entenderse desde una perspectiva racionalista. El argumento seria el siguiente.
Si descartamos el determinismo (es decir, la doctrina segtin la cual todo lo que nos su-
cede en la vida se halla ya predeterminado, y que analizaremos mas adelante), los seres
humanos gozan de libre albedrio para tomar sus propias decisiones. Por eso, pueden
decidir cometer o no un acto delictivo. Si deciden cometerlo, dado que esa decisién ha
sido tomada de manera voluntaria, entonces se hacen responsables de las consecuen-
cias de dicho acto.

Es por esa razén que deben recibir la pena que en justicia merecen, basada en la
importancia del dafio causado. Este es el principio de justo merecimiento (sobre el con-
cepto de merecimiento, véase BETEGON, 1992: cap. IV). De este principio se sigue otro
de no menor relevancia. Se trata del principio de proporcionalidad de la pena, que subra-
ya la equivalencia que debe producirse entre el dafio causado y la pena que se le aso-
cia. Existen no pocos problemas a la hora de poder establecer una escala aceptable que
asegure esta proporcionalidad entre el delito cometido y la pena a la que uno se hace
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acreedor, pero no voy a tratarlos aqui (véase VILAJOSANA, 2007: cap. V). Por tltimo, la
justificacion retribucionista de la pena conlleva también sostener el principio de igual-
dad. Este supone tratar de manera igual a los iguales. Quien cometa el mismo delito
debe recibir la misma pena. Esto implica, entre otras cosas, que las penas correspon-
dientes deben ser aplicadas con independencia del estatus social o personal tanto de los
delincuentes como de las victimas.

Tanto el principio de proporcionalidad como el de igualdad ponen de relieve que
la justificacién general de la pena (por qué castigar) tiene implicaciones respecto de la
justificacion de la medida en que esta justificado castigar (cuanto castigar). Quien sos-
tenga una justificacién general de la pena de caracter retribucionista, esta obligado por
razones de consistencia a sostener también estos principios. En cambio, como veremos
después, ni la proporcionalidad ni la igualdad tienen por qué darse en las demas for-
mas de entender la finalidad de la pena.

2.2. Disuadir

Mientras que la retribucion se orienta al pasado, la disuasion se orienta al futuro.
Con la disuasion se pretende que no se produzcan de nuevo el tipo de hechos para los
cuales se establece una pena. Nos dice BECCARIA: «el fin de las penas no es atormentar
y afligir a un ser sensible, ni rectificar un delito ya cometido, sino impedir que el reo
ocasione nuevos males a sus ciudadanos y retraer a los demds de cometer otros iguales»
(BECCARIA, 1764: 73).

El fundamento que subyace a esta forma de justificar la pena es muy distinto del
que est4 presente en los postulados retribucionistas. La pena, entendida como retribu-
cién, se impone porque el delincuente se lo merece, ya que ha incumplido un deber
moral. Ello es asi con independencia de las consecuencias que pueda tener este castigo
en él o en la sociedad. En cambio, la imposicién de la pena como disuasion sélo se pue-
de justificar en tanto en cuanto origine consecuencias mas beneficiosas que la alterna-
tiva de no imponerla. En este sentido, se trata de una justificacion consecuencialista, y,
mas en concreto, utilitarista.

Es importante subrayar que el utilitarismo, y con él la idea de disuasion, también
tiene en cuenta la racionalidad humana. Pero, a diferencia del retribucionismo que como
vimos la contemplaba bdsicamente para adscribir responsabilidad a un individuo por
sus actos, ahora la racionalidad se toma principalmente como aptitud para tomar deci-
siones inteligentes valorando los potenciales riesgos y beneficios de las acciones. En la
version de BENTHAM, por ejemplo, esto significaria que los delincuentes tomarian sus
decisiones a través de un célculo hedonista, sopesando las posibles ganancias y los po-
tenciales riesgos de su accién. Entre esos riesgos deberian tener en cuenta la posibili-
dad de que sean condenados a una determinada pena (BENTHAM, 1789). En la actuali-
dad, la teoria de la eleccién racional también enfatizaria esta idea, sofisticindola a través
de cilculos de preferencias de los individuos.

Asumido lo anterior, si la pena pretende cumplir con su funcién disuasoria, su im-
posicién debe suponer un coste més elevado para el posible delincuente que los bene-
ficios que espera obtener del delito. Por ello, las medidas penales no se tomarian, al me-
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nos de manera principal, para cumplir con el principio de proporcionalidad (aunque
hay que reconocer que BENTHAM admitié en su esquema un cierto nivel de proporcio-
nalidad). De hecho, podria argumentarse que en determinadas condiciones, si la pena
ha de tener efectos disuasorios, se requieren penas mas duras de las que corresponde-
rian segtn el principio de proporcionalidad. Del mismo modo, en determinadas situa-
ciones, el planteamiento de penas excesivamente duras puede no conseguir este pro-
posito, porque, por ejemplo, los jueces encargados de aplicarlas se muestren muy
renuentes a hacerlo justamente porque perciben su desmesurada desproporcion.

Este enfoque presenta diversos inconvenientes. Sélo destaco dos. Por un lado, el
efecto disuasorio de la pena funciona seguramente de una manera en relacién con de-
litos que exigen planificacién y estrategia, por cuanto esta misma forma de operar im-
plica un cierto calculo (piénsese en el delito de estafa), mientras que es razonable pen-
sar que opera de manera distinta, por ejemplo, en delitos pasionales (por ejemplo,
algunos tipos de asesinatos o violaciones). Por otro lado, las diferencias personales pue-
den ser muy grandes. Baste tomar como punto de referencia la aversion al riesgo. Cada
persona tiene un grado distinto de aversion al riesgo e incluso una percepcion diferen-
te del mismo (MASSOGLIA; MACMILLAN, 2002). Pero acerca de estas cuestiones, no voy
a decir aqui nada mas (véase VILAJOSANA, 2007: cap. V).

2.3. Incapacitar

Otra de las posibles justificaciones de la pena es la llamada incapacitacién. Esta con-
siste en identificar y aislar al delincuente de la sociedad a la que pertenece para que no
vuelva a cometer delitos. Seguramente es el objetivo mas facil de conseguir. Supone una
justificacién orientada al futuro, como la disuasién. Al igual que ésta, se centra en la
prevencion de futuros delitos. Su principal funcién es proteger la sociedad de aquellos
sujetos que le han causado dafios, privaindoles de la oportunidad de que los vuelvan a
ocasionar o al menos restringiendo sus posibilidades al maximo.

Alo largo de la historia podemos encontrar distintos modos de incapacitacién, pero
esto es entrar ya en la pregunta acerca de cémo castigar. De entre los tipos de incapa-
citacién fisica, la forma extrema es la ejecucién. Otros casos conocidos de incapacita-
cion fisica son los de mutilacion de miembros. También entrarfan dentro de esta cate-
goria las penas que suponen la castracién en el caso de violadores. Un modo especial
de incapacitar que, a diferencia de los anteriores, tiene efectos reversibles consiste en
la utilizacién de sustancias quimicas que pretenden reducir los impulsos sexuales. So-
bre las posibilidades de utilizar este método que suele recibir el poco apropiado nom-
bre de «castracién quimica» diré algo mas tarde. Actualmente, sin embargo, el método
mas utilizado de incapacitacion es la encarcelacién.

La justificacién de la pena a través de la idea de incapacitacién suele coincidir con
postulados utilitaristas como en el caso de la disuasion. Los beneficios que la sociedad
en su conjunto obtiene por el hecho de que los delincuentes estén encarcelados son que,
mientras dura el encierro, éstos no pueden cometer actos delictivos. Pero en esta argu-
mentacion no entran en juego consideraciones de disuasion, de retribuciéon por un acto
inmoral o de rehabilitacién. Tampoco, en principio, tiene por qué respetarse ninguna
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proporcionalidad entre el delito cometido y la pena aplicada. Si se es consecuente con
este planteamiento, m4s bien lo que habria que decir es que cuanto m4s tiempo esté en-
carcelado un delincuente mas tiempo estara segura la sociedad respecto de sus poten-
ciales acciones dafiinas. Si a esto sumamos el hecho de que estadisticamente se ha com-
probado que las personas con la edad tienden a cometer menos delitos, entonces para
quien sostenga esta posicién hay una razén muy poderosa en favor de penas de larga
duracién.

Metodol6gicamente, existen menos problemas para determinar los efectos de la in-
capacitacion que los que existen para averiguar si se produce disuasion. También es m4s
facil limitarse a ejercer el control de las personas que a reeducarlas, como requiere la
rehabilitacién que veremos mis adelante. Siempre que sea correcta la presuncién de
que una persona que ha cometido un crimen, muy probablemente reincidira, entonces
se da con seguridad el efecto esperado con la incapacitacion.

Una critica que se puede hacer a esta forma de justificacion del castigo, y que afec-
ta a la pregunta acerca de cémo castigar, es también muy simple: la incapacitacién se
podria conseguir por otros medios que no resultaran tan lesivos para quien los sufre.
Por limitarnos al caso de la imposicién de penas privativas de libertad, aunque este tipo
de penas se consideren justificadas, el entorno en el cual se cumplen las penas no ten-
dria por qué ser desagradable. Se alcanzaria del mismo modo el objetivo de la incapa-
citacién recluyendo a los delincuentes en un entorno paradisiaco.

Otra critica, seguramente mas decisiva, frente a esta posicion seria relativa a la cues-
tién acerca de cudnto castigar. Cinéndonos a las penas privativas de libertad, ocurre que
quien quiera defender la pena por los efectos incapacitadores que ésta tenga sobre el
delincuente, careceri en principio de un criterio para determinar cual es el tiempo que
debe estar una persona en prision, salvo que considere que cualquier delito debe ser
castigado con prisién perpetua, lo cual no parece muy razonable.

2.4. Rehabilitar

Con la rehabilitacion se pretende cambiar la intencion, la motivacién o incluso el
cardcter del delincuente respecto a su conducta frente al Derecho. Se asume que estos
cambios ayudarin a modificar en sentido positivo la percepcién de las leyes por parte
del que alguna vez las incumplié. Aunque esta posicién hunde sus raices en la Tlustra-
cién, no es hasta finales del siglo XIX que alcanza un cierto nivel de aceptacién. Se basa
en postulados humanistas y propugna el abandono de las formas de castigo mas duras.
Tiene que ver, en su origen, con el rechazo de la tortura y de los castigos fisicos. Con la
rehabilitacién, la centralidad que habian ocupado durante siglos los castigos fisicos,
ejemplarizantes, llevados a cabo en muchas ocasiones en publico, pasara a ocuparla la
persuasion de tipo psicoldgico.

Sin embargo, lo anterior no deberia hacernos perder de vista el hecho de que algu-
nos filésofos de la antigua Grecia propugnaron un cambio decisivo, que puede verse
como un antecedente de las modernas doctrinas de la rehabilitacion. Se trata de la pro-
puesta de centrarse mas en el delincuente que en el delito. Se partia de la base de que
si alguien comete un delito lo hace porque tiene algtn tipo de desajuste mental o mo-
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ral. Si esto es asi, lo que debe hacerse es o bien curarle o bien ensefiarle. Son emblema-
ticas en este sentido las palabras que PLATON pone en boca de SOCRATES, segtin el cual
nadie comete un acto inmoral a sabiendas. Dice SOCRATES: «Hacia los males nadie se
dirige por su voluntad, ni hacia lo que cree que son males, ni cabe en la naturaleza hu-
mana, segiin parece, disponerse a ir hacia lo que cree ser males, en lugar de ir hacia los
bienes» (PLATON, Protdgoras: 358d).

Este mayor énfasis en el delincuente mis que en el delito tiene consecuencias im-
portantes desde el punto de vista de las preocupaciones teéricas de quienes abogan por
la rehabilitacién como objetivo de la pena. Antes hemos visto que quienes subrayan la
importancia de otros objetivos, sobre todo en el caso de la disuasion, fundan sus diag-
nésticos tedricos en el anélisis de la decisién racional. En cambio, cuando pasa a primer
plano la preocupacién por la rehabilitacion del delincuente, la principal finalidad sera
averiguar y entender las causas subyacentes a la conducta criminal. De ahi que los estu-
dios que intentan alcanzar esta finalidad se dediquen a investigar los distintos factores
que influyen en dicha conducta, desde los bioldgicos a los psicoldgicos, pasando por
los sociales. Esta posicion llevarad a negar o al menos a relativizar la premisa que servia
de fundamento a las demas doctrinas: la presencia del libre albedrio. La conducta del
delincuente es vista como el resultado de una suma de los factores citados que muchas
veces quedan al margen del control del individuo. Ello conduce a una visién casi deter-
minista de la accién humana, en el que las acciones escapan en buena medida al con-
trol de individuos supuestamente racionales, que como tales toman sus propias deci-
siones. Sobre esta cuestién volveremos mas adelante. Sin embargo, en contraste con lo
anterior, se insiste en la posibilidad de reeducar al delincuente, con lo cual se pone un
gran énfasis en la labor que en esa direcciéon pueden llevar a cabo psicélogos, socidlo-
gos o trabajadores sociales.

La rehabilitacion, por tanto, estd orientada al futuro y su justificacién es de caric-
ter utilitarista por cuanto también pretende evitar la comisién de nuevos crimenes. Es-
tas son caracteristicas que comparte con la disuasion, a diferencia de lo que ocurre con
la retribucién. Ahora bien, se distingue de ambos (disuasién y retribucién) por el he-
cho de no asumir una completa racionalidad en los delincuentes.

Una consecuencia importante de fijarse mas en el delincuente que en el delito, es
que la pena no tiene por qué ser uniforme. Cuando el centro de atencién es el acto de-
lictivo, una vez determinado el tipo de delito que ha cometido una persona, se le asig-
na la pena correspondiente que serd la misma que se le asignaria a otra persona que ha
realizado el mismo tipo de delito. Esto, como vimos, cumple con el principio de igual-
dad propio de las ideas retribucionistas. Ahora bien, si el punto de mira se desplaza ha-
cia el delincuente y sus posibilidades de rehabilitacion, entonces la pena se debe asig-
nar en funcién justamente de esas posibilidades, con independencia del delito que se
haya cometido. Asi, podria ocurrir perfectamente que dos personas que han realizado
el mismo tipo de delito, con la presencia de las mismas circunstancias atenuantes o agra-
vantes, recibieran una pena distinta, segin el distinto periodo de tiempo que requieran
sus respectivas rehabilitaciones.

Desde el punto de vista juridico, esta consecuencia llevaria al establecimiento de
sentencias indeterminadas, basandose en la idea de que individuos distintos requieren
periodos distintos de rehabilitacion, cuya duracion no conocemos de antemano. Ade-
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mas, como corolario de todo lo anterior, el peso de la decision se desplaza de los jueces
a los expertos en las distintas materias a las que antes he aludido (psicélogos, sociélo-
gos, trabajadores sociales), los cuales son los encargados de dictaminar cuando la per-
sona que cometié el delito est rehabilitada y preparada para volver a vivir en sociedad.

El impacto de las ideas sobre la rehabilitacién ha sido enorme. Dificilmente encon-
traremos un pais occidental que no mantenga programas de rehabilitacién generales o
especificos. Es indudable que esta perspectiva tiene componentes humanitarios atrac-
tivos que seguramente hay que mantener. Ahora bien, la justificaciéon de la pena basa-
da en la rehabilitacién también puede ser objeto de criticas.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, repugna a la idea de seguridad juri-
dica (porque no sabriamos de antemano qué pena le correspondera a un determinado
delito) y de justicia (precisamente por vulnerar los principios de justo merecimiento y

de igualdad).

Ademis, no pareceria muy légico sostener, basindose en razones humanitarias, que
penas como la cadena perpetua no estan justificadas y en cambio defender, por las zés-
mas razones, que las personas que no consiguen rehabilitarse deben permanecer toda
su vida encerradas.

Otros problemas surgen de las disputas acerca de la eficacia de los programas de
rehabilitacién. No parece haber un acuerdo generalizado al respecto, ya que mientras
algunos valoran estos resultados de manera muy positiva, otros se muestran muy cti-
ticos. No es posible entrar aqui en un analisis detallado de los distintos estudios em-
piricos que existen sobre la cuestién. En cambio, es oportuno preguntarse qué ocurre
si se admite que al menos algunos tipos de delincuentes no son susceptibles de ser re-

habilitados.

3. VIOLADOR COMPULSIVO

Para centrar el problema pensemos en lo que podriamos denominar «el caso del
violador compulsivo». Los expertos parecen concordar, mas alla de las estimaciones so-
bre el porcentaje de delincuentes que reinciden (que se suele situar entorno al 20 por
100), que existen casos especiales en los que las posibilidades de rehabilitacién son prac-
ticamente nulas. Son conocidos los supuestos, como los que se describen al comienzo
de este trabajo, en los que un delincuente sexual que ha cumplido su condena o que se
halla en una situacién de libertad condicional, comete de nuevo agresiones sexuales.
Supongamos que esa persona efectivamente no puede evitar cometer esos actos (debi-
do a factores genéticos, por ejemplo), ¢cémo habria que actuar frente a estos casos?
Mas en general: ¢en qué medida afectaria al razonamiento de los defensores de la jus-
tificacion de la pena a través de la rehabilitacién la existencia de sujetos que no son sus-
ceptibles de ser rehabilitados?

Parece que la respuesta es clara. Si la pena se justifica por la rehabilitacion del de-
lincuente, en aquellos casos en los que se admite que no hay posibilidades de rehabi-
litacién, no se puede justificar la imposicién de una pena. Ahora bien, si de la pers-
pectiva de la rehabilitacién pasamos a la de la retribucién, tampoco se resuelve el
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problema, ya que para determinar que el delincuente merece una determinada pena,
tal como exige el retribucionismo, es menester que se muestre que la persona actud
voluntariamente, justamente lo que pone en duda la asuncién de que el sujeto no pue-
de hacer otra cosa.

Quedarian por examinar las posibilidades de la disuasién y la incapacitacién. Res-
pecto a la disuasion, parece que son de aplicaciéon argumentos anilogos a los que ya he-
mos utilizado anteriormente. Si no es posible rehabilitar al sujeto, mucho menos sera
posible disuadirlo de cometer este tipo de actos. La incapacitacién, entonces, parece
ser el Gltimo reducto para privar justificadamente de libertad a estos sujetos. Ahora
bien, como ya dije en su momento, no se sigue que esta incapacitacion deba llevarse a
cabo en entornos punitivos, como son las prisiones, pero si se sigue que no es de apli-
cacién el principio de proporcionalidad, ni el de igualdad, con lo que no hay criterio
para determinar penas distintas para distintos delitos. Asi mismo, parece que es irrele-
vante que el comportamiento del individuo sea racional o no.

Llegados a este punto, cabe preguntarse si hemos dado una solucién satisfactoria
del problema. La respuesta es negativa. _nicamente hemos desbrozado algo el camino,
pero nos queda todavia un buen trecho por recorrer. La razon es la siguiente. Hasta
ahora he tratado la cuestién desde la perspectiva del primer interrogante que habia plan-
teado al inicio (por qué castigar) y, a lo sumo, desde el segundo (cuanto castigar), en la
medida que est4 relacionado con el anterior. Pero, si se quiere avanzar, hay que formu-
lar los otros dos problemas pertinentes: a quién castigar y cémo hacerlo. Sélo cuando
lo hagamos estaremos en condiciones de ofrecer una respuesta mas desarrollada a la
cuestion.

Para abordar estos problemas hay que dar un rodeo que pasa por examinar el des-
afio que el determinismo plantea para la justificacién de la pena.

4. EL DESAFIO DEL DETERMINISMO

4.1. Preguntas inquietantes

Podemos hacernos dos preguntas filos6ficamente muy relevantes que giran entor-
no al problema del determinismo y la justificacion de la pena:

a) Sisellegara a demostrar que todos los factores que influyen en la comision de
delitos escapan del control de los delincuentes, ¢estaria justificado moralmente seguir
imponiéndoles penas?

b) En esas mismas circunstancias, ¢se podria seguir pensando que el estableci-
miento de penas puede tener un efecto disuasorio o que es posible la rehabilitacién?

Como vemos, la primera de las preguntas afecta especialmente a la idea de la pena
como retribucién, mientras que la segunda tiene que ver directamente con el caracter
disuasorio de la pena y las posibilidades de rehabilitacién de los delincuentes. Intente-
mos responder a cada una de ellas.

La idea intuitiva que subyace al determinismo es que si admitimos que todo even-
to tiene una causa y que el mundo empez6 en algiin momento, se podria trazar al me-
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nos tedricamente una linea que uniera nuestras acciones con todas las causas preceden-
tes. Dicho de otro modo, dado un conjunto de condiciones originarias del universo y
dadas las leyes de la fisica que gobernarian todos los acontecimientos que suceden, exis-
tirfa una Ginica forma en la que las cosas pueden realmente suceder. Como ha puesto de
relieve VON WRIGHT, la discusién que se produce respecto del determinismo guarda
cierto paralelismo con las discusiones teoldgicas. De hecho, cuando fue desaparecien-
do la idea de un Dios omnipotente y omnisciente, su lugar fue ocupado por la visién
determinista del mundo (VON WRIGHT, 1998: 29 y ss.).

Asi, podria decirse que el determinismo es la doctrina que sostiene que el mundo
es tal que cualquier estado de cosas que en él sucede esta completamente determinado
por a) las leyes de la fisica y 4) por los estados de cosas anteriores (VAN INWAGEN, 1982).
Por su lado, el libre albedrio exigiria, en principio (lo ha puesto en duda, por ejemplo,
FRANKFURT, 1966), que una persona que hizo algo concreto hubiera podido hacer otra
cosa. Ejerci mi libre albedrio en un caso determinado si cuando «decido» ir al parque,
en realidad hubiera podido decidir ir al cine. Pero parece que si el determinismo es ver-
dadero, entonces la de ir al parque es sélo una aparente decision libre, puesto que es-
taba de hecho determinada, aunque yo no lo supiera, por causas sociales, psicoldgicas,
etcétera.

En la discusién de filosofia general hay tres maneras posibles de afrontar el proble-
ma del determinismo. Una, que mantiene que el determinismo es verdadero, lo cual su-
pone el rechazo del libre albedrio. Otra, que sostiene que el determinismo es falso y
que puede darse el libre albedrio. Estas dos posiciones tienen en comtn el hecho de
entender que el determinismo y el libre albedrio son incompatibles. En cambio, hay
quien mantiene una tercera posicién segtin la cual el determinismo y el libre albedrio
pueden coexistir. Esta tltima posibilidad es la que muestra que el problema real del de-
terminismo en relacién con la libertad es hallar una respuesta satisfactoria a la proba-
ble verdad del determinismo (HONDERICH, 1993: 141). Esta respuesta es la que inten-
taré ofrecer mas tarde.

4.2. Razones que avalan la verdad del determinismo

La investigacién criminoldgica a finales del siglo XIX estuvo muy influida por la te-
orfa darwiniana de la evolucién. Los estudios de este tipo mas conocidos se deben a C.
LOMBROSO, un médico italiano que después de examinar a numerosos delincuentes lle-
g6 ala conclusién de que en su gran mayoria tenfan unos rasgos bioldgicos muy distin-
tos a los que no eran criminales, de lo cual dedujo que no habian alcanzado los niveles
de evolucién de sus congéneres (LOMBROSO-FERRARO, 1972). Esta doctrina cay6 en des-
uso en anos posteriores porque parecié absurda. Con ella también se arrinconaron su-
puestos estudios bioldgicos que pretendian demostrar que existia lo que ahora podria-
mos llamar un gen hereditario propio de delincuentes. Sin embargo, la linea de
razonamiento que subyace a estos estudios no se abandoné nunca del todo. En la dé-
cada de los afios sesenta del siglo pasado resurgi6 al comprobarse que muchos crimi-
nales violentos posefan un cromosoma masculino extra, con lo cual se podria decir que
tenfan una predisposicion genética a cometer actos violentos (HOOK, 1973). Otras in-
vestigaciones biolégicas contemporaneas han matizado algo la cuestién, pero la linea
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de razonamiento sigue presente. Asi, se dice que algunos individuos han nacido con
factores genéticos hereditarios que los hacen mas susceptibles a la influencia de entor-
nos criminales. Algtin autor ha sugerido que esos individuos tienen un sistema nervio-
so auténomo que es més lento a la hora de aprender a controlar su conducta agresiva.
Por ello, es mds probable que tengan un reiterado comportamiento antisocial (MED-
NICK, 1980).

El resultado de este tipo de investigaciones supone un desafio a la justificacién de
la pena. Por un lado, pone en cuestién directamente la vision retribucionista, ya que
ésta presupone el libre albedrio. Por otro lado, puede hacer replantear tanto la doctri-
na retribucionista como la disuasoria, por cuanto ambas presuponen un comportamien-
to racional del delincuente. En efecto, ¢conseguiremos a través del establecimiento de
penas disuadir a alguien de que cometa un delito para cuya realizacién est4 predispues-
to genéticamente? Tampoco las posibilidades de rehabilitacién escapan a este desafio,
salvo que se pudiera intervenir en el componente genético de un individuo y se consi-
derara que esta intervencién esta justificada moralmente.

Si del factor biolégico o genético pasamos al psicolégico, encontraremos de nuevo
explicaciones de la conducta que tendencialmente presuponen el determinismo. Aun-
que FREUD no tuvo en mente la aplicacién de sus doctrinas al &mbito de la justificacion
penal, la conexién de éstas con la visién determinista es inmediata. Pero las explicacio-
nes freudianas del funcionamiento del cerebro son del tipo de caja negra. Podian ex-
plicar lo que entraba y lo que salia del cerebro, pero no los procesos que se desarrolla-
ban en su interior. Este déficit explicativo es el que pretenden subsanar los estudios
contemporaneos de neuropsicologia. Entre ellos, destaca para nuestros propésitos el
dedicado al andlisis de las funciones del cortex prefrontal.

De hecho, la literatura sobre esta cuestion es ingente y se remonta a hace mas de
150 afios. En 1848, Phinneas Gage sufrié un accidente laboral que le destruyé limpia-
mente esa parte del cerebro. De resultas del accidente, Gage, que habia sido hasta en-
tonces una persona digna de confianza y trabajador, pasé por lo visto a tener compor-
tamientos antisociales, de tal manera que no era reconocible por familiares y amigos
(sin embargo, el caricter radical de este cambio tantas veces contado ha sido puesto en
duda tltimamente en MACMILLAN, 2000). Estudios posteriores y diversos experimen-
tos han mostrado, aunque de una manera m4s sofisticada, que esta parte del cerebro
cuando resulta danada o estd poco desarrollada incide en la capacidad de tener respues-
tas empaticas, por lo que esas personas pueden parecer carentes de sentimientos. Pero
nétese una cosa: estos individuos no han elegido ser asi; lo son por accidente o por he-
rencia genética. ¢Les seguiremos atribuyendo responsabilidad por sus actos? Y lo que
es mas importante, a medida que se avance en los estudios de neurociencia, ¢no es de
esperar que se hallen otras tantas «causas» de nuestro comportamiento y con ello se
acabe desvaneciendo la idea de que somos tan libres en nuestra toma de decisiones
como para merecer un castigo por las equivocadas?

En los paises de nuestro entorno ya se tienen en cuenta algunas circunstancias de
un funcionamiento «anormal» del cerebro por enfermedad, como la epilepsia, o por in-
gesta de sustancias estupefacientes. Si una persona comete un acto delictivo en estas
circunstancias puede atenuarse o incluso excluirse su responsabilidad. En cambio, se
marca una diferencia entre ese funcionamiento anormal y el normal, admitiendo que
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en este dltimo caso la persona eligié voluntariamente realizar el acto por el cual mere-
ce un castigo, amparandose muchas veces en la idea de que era capaz de distinguir el
bien del mal. Ahora bien, ya hay algunos cientificos que ven ahi una falsa dicotomia
(SAPOLSKY, 2006: 239), entre un campo en el que dominarian las causas biologicas y
otro en el que todavia existiria libre albedrio. Segtin estos cientificos, lo que mostraria
la literatura sobre el cortex prefrontal es que una persona, por razones de constitucion
organica y a pesar de conocer la diferencia entre lo correcto y lo incorrecto, puede ser
incapaz de hacer lo correcto.

Un argumento en contra de lo anterior podria ser que hasta donde ahora se sabe,
el dafo sufrido en esta parte del cerebro predispone pero no determina totalmente a la
persona a cometer actos delictivos. La prueba es que sujetos que tienen el cértex pre-
frontal dafiado no han cometido ningtin delito. ¢Deja resquicio esta duda para argu-
mentar a favor del libre albedrio? Segiin algunos autores, este tipo de preguntas no es-
tan bien formuladas, por cuanto presuponen que hay una distincién clara entre una
persona con cortex prefrontal dafiado (en el que supuestamente no habria libre albe-
drio) y otra en que esta parte del cerebro no ha sufrido dafios (a la que le podriamos
adjudicar una voluntad libre). Parece, mas bien, que la ciencia en estos casos se mueve
por continuos y no puede trazar una frontera clara entre un caso y el otro, mientras que
en el caso del Derecho exigimos dicotomias: o existe justificacién o excusa para la con-
ducta tipificada como delito o no es asi, sin que quepa hablar de una persona mas o me-
nos culpable (SAPOLSKY, 2006: 240).

Ademais de los factores biologicos y psicoldgicos (o neuropsicoldgicos), se argu-
menta en ocasiones que existen también factores socioeconémicos que ayudan a expli-
car las causas por las que los sujetos actiian de manera antisocial y a menudo delictiva.
En esta linea de pensamiento hallarfamos diversos estudios llevados a cabo en el depar-
tamento de sociologia de la Universidad de Chicago, en la primera mitad del siglo XX,
pasando por las llamadas teorias de las subculturas, que se desarrollaron algo mas tar-
de (véase SHICHOR, 2006: 43-50). El elemento comtn de este tipo de estudios es justa-
mente el intento de explicar la conducta criminal desde postulados casi deterministas.
Para estas doctrinas, las condiciones sociales y la atmdsfera cultural de ciertos barrios
marginales de nicleos urbanos son tales que para los jovenes que en ellos nacen resul-
ta si no imposible si al menos muy dificil no caer en las redes de la delincuencia. Por
eso, a pesar de que no se suele defender un extremo determinismo social del mismo
modo que se defiende un determinismo psicobioldgico, al menos de manera tendencial
estas posiciones cuestionan también el papel del libre albedrio de los seres humanos en
sociedad.

4.3. ¢Cémo hacer frente al desafio?

El determinismo en los factores genéticos, psicoldgicos y, en menor medida, socioe-
conémicos, plantea como hemos visto serios problemas para la justificacién de la pena.
¢Cual puede ser la forma de escapar de éstos? Una primera salida puede ser la de re-
nunciar a los postulados retribucionistas y quedarse con los utilitaristas. Es lo que ha-
cen algunos cientificos (por ejemplo, GREEN y COHEN, 2004) y algunos juristas que pos-
tulan la necesidad de desvincular completamente la culpabilidad de la capacidad de
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actuar de otro modo (por ejemplo, GIMBERNAT, 1990). Los defensores de esta posicion
nos vienen a decir algo asi como que si la libertad es incompatible con el determinis-
mo, tanto peor para la libertad (WEATHERFORD, 1991: 93). Ahora bien, pensemos que
no toda idea utilitarista puede ser defendida por estos medios. Seguramente, la tnica
que podria resistir el envite determinista seria la idea de incapacitacion, pero no asi la
disuasién ni la rehabilitacién.

En efecto, tal como dije en su momento, la disuasién requiere creer en la raciona-
lidad estratégica de las personas. La racionalidad estratégica exige, por su parte, que el
sujeto pueda tomar su decisién voluntariamente. Pero si aceptamos como premisas de
nuestro razonamiento la verdad del determinismo y la falsedad del libre albedtio, en-
tonces no hay acciones voluntarias y decaen los postulados en los que se basa la racio-
nalidad estratégica, de la que depende el éxito de las politicas de disuasién: las perso-
nas hacen lo que hacen porque no pueden hacer otra cosa. Asi como el problema que
el determinismo plantea para la justificacion retribucionista de la pena es vista por to-
dos, el que origina a quienes parten de postulados utilitaristas a través de la racionali-
dad no parece ser comiinmente reconocida (por ejemplo, en HIERRO, 1989: 595 y ss.,
parece aceptarse que la justificacién de la pena por medio de la prevencién no se veria
afectada por la verdad del determinismo).

La rehabilitacién también serfa dificilmente defendible a través de esta argumenta-
cién, por cuanto exige igualmente la posibilidad de que nuestras acciones tengan im-
pacto en las de los demas. Sin esta premisa, no es posible la reeducacién. Ademas, tam-
bién las conductas de los reeducadores (psiclogos, trabajadores sociales) estarian
determinadas por causas ajenas a su decisién y por las leyes de la fisica. No se podria
«elegir» tener una politica rehabilitadora o no. Estos problemas no parece que tengan
solucién para quien trate al determinismo y al libre albedrio de manera incompatible.
En este caso, la verdad de uno implica la falsedad del otro, con las consecuencias que
acabo de mencionar.

Frente a estos inconvenientes, hay otra forma de encarar la cuestion: reconocer que,
de alguna manera, la verdad del determinismo puede coexistir con la presencia del li-
bre albedrio. Esto se puede hacer, por ejemplo, mostrando que el determinismo y el li-
bre albedrio se mueven en planos distintos. Se trata de reconocer que, con independen-
cia de que el determinismo pueda ser verdadero (algo que, por lo demds tampoco
podemos establecer con total rotundidad), no podemos imaginarnos a nosotros mis-
mos en un mundo que no reconozca la existencia del libre albedrio y, con él, de las ide-
as retribucionistas. La pregunta, entonces, pasa a ser si es humanamente posible negar
nuestros impulsos retribucionistas. En este sentido, STRAWSON desarrollé un argumen-
to que ha sido posteriormente empleado en otros ambitos y por otros autores (STRAW-
SON, 1962; recientemente, por ejemplo, PETTIT, 2002) y que merece una cierta atencion.

STRAWSON empieza destacando un lugar comin central: la gran importancia que
damos los seres humanos a las actitudes e intenciones que adoptan hacia nosotros otros
seres humanos. Nuestros sentimientos y reacciones personales dependen en gran me-
dida de nuestras creencias acerca de estas actitudes e intenciones o, en todo caso, las
involucran. Dice este autor que si alguien nos pisa la mano accidentalmente mientras
esta tratando de ayudarnos, el dolor podra no ser menos agudo que si lo hace con des-
pectiva desconsideracion hacia nuestra existencia o con el malévolo deseo de herirnos.
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Pero, en general, en el segundo caso sentiremos un tipo y grado de resentimiento que
no sentiremos en el primero. Si las acciones de alguien nos sirven para lograr una ven-
taja que deseamos, entonces nos benefician en cualquier caso; pero si su intencién es
que nos beneficien a causa de una buena voluntad general hacia nosotros, sentiremos
con razén una gratitud que no sentirfamos en absoluto si el beneficio fuese consecuen-
cia incidental, no querida o incluso lamentada por nuestro benefactor. Estas reacciones
se pueden identificar claramente como actitudes que tenemos al entrar en relacién con
otras personas, como son por ejemplo las actitudes de resentimiento o gratitud. Estas
actitudes pueden llamarse actitudes participativas.

Ahora pensemos en qué tipo de reacciones tenemos frente a un agente psicoldgi-
camente anormal o moralmente inmaduro, como un neurético o simplemente un nifio.
Cuando vemos a alguien desde esta perspectiva, todas nuestras actitudes reactivas tien-
den a modificarse profundamente. Entonces, STRAWSON compara la actitud de involu-
crarse en una relacion humana, de una parte, con lo que denomina la actitud obyetiva
hacia un ser humano diferente, de otra. La adopcién de la actitud objetiva hacia otro
ser humano consiste en verle, quizds, como un objeto de estrategia social, como objeto
de tratamiento. En definitiva, lo que pretende destacar este autor por encima de todo
es la tensidén que existe en nosotros entre la actitud participativa y la actitud objetiva.

Una vez vistos estos dos tipos de actitudes humanas, la pregunta pasa a ser: ¢Po-
dria, o deberia, la aceptacién de la tesis determinista conducirnos siempre a ver a todo
el mundo exclusivamente de la manera objetiva? Pues ésta es la tinica condicién bajo
la cual la aceptacién del determinismo podria conducir al debilitamiento o al repudio
de las actitudes reactivas de participacién. Al respecto, STRAWSON cree que no es con-
tradictorio suponer que tal cosa pueda pasar, pero que, conforme somos, nos resulta
practicamente inconcebible.

Una objetividad sostenida en la actitud interpersonal, y el aislamiento humano que
llevaria consigo, no parece ser algo de lo que seamos capaces los seres humanos, in-
cluso aunque hubiese alguna verdad general que le sirviera de fundamento teérico.
Pero, ademas, cuando de hecho adoptamos semejante actitud en un caso particular, el
que hagamos tal cosa no es consecuencia de una conviccién tedrica que podriamos de-
nominar «determinismo del caso concreto», sino una consecuencia de que, por razo-
nes diferentes en diferentes casos, abandonamos nuestras actitudes interpersonales or-
dinarias. Piénsese incluso, tal como nos recuerda NINO, que el carecer de distincién
entre quienes son imputables y quienes no, afectaria a otras esferas del Derecho, mas
alla del Derecho penal. Asi, si nos pudiéramos tomar en serio la verdad del determi-
nismo y fuéramos capaces de incorporarlo a nuestra forma de ver la vida, deberfamos
arrinconar la posibilidad de celebrar contratos vélidos: los contratos serian siempre
nulos por fuerza mayor, puesto que el consentimiento siempre estaria viciado (NINO,
1980: 379 y ss.).

Finalmente, a la pregunta ulterior de si no seria racional, bajo la conviccién tedri-
ca de la verdad del determinismo, cambiar nuestro mundo de tal manera que se sus-
pendan en él todas estas actitudes, STRAWSON responde que es inttil preguntar si no
seria racional para nosotros hacer lo que no esta en nuestra naturaleza poder hacer. Y
frente a la idea de que los avances en el conocimiento de los seres humanos (como por
ejemplo los producidos en el campo de la neuropsicologia, a los que ya hice referen-
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cia) llevarian a la desaparicidon de esas actitudes, este autor responde que podemos ra-
zonablemente considerar improbable que una progresivamente mayor comprension
de ciertos aspectos de nosotros mismos conduzca a la desaparicion total de esos as-
pectos.

Por eso, no parece que se vaya muy lejos trazando la distincién entre la posibilidad
de adoptar una perspectiva interna (que permite dar cuenta de nuestra forma de atri-
buir responsabilidad) y otra externa (que permitiria dar cuenta de nuestra vision deter-
minista del mundo), anadir que la externa le est4 vedada a los seres humanos y en cam-
bio propugnar que se requiere una combinacién de ambas (como sugiere, por ejemplo,
MOLINA FERNANDEZ, 2000: 125 y ss.). Si no somos capaces de adoptar como seres hu-
manos la perspectiva externa, entonces no tiene sentido que digamos que debenzos com-
binarla con la interna. Creo que esto justamente es lo que pone de relieve STRAWSON.

La posicién de STRAWSON, por cierto, ha recibido un nuevo impulso a través de
descubrimientos recientes en el ambito de las ciencias del comportamiento, que sugie-
ren que existe un sentido intuitivo de equidad incorporado profundamente en nues-
tros ancestros primates (BROSNAN y DE WAAL, 2003 ), asi como que una tendencia adap-
tativa hacia la pena en sentido retribucionista puede haber tenido un papel decisivo en
la evolucién biolégica y cultural de la sociabilidad humana (BOWLES y GINTIS, 2004).
Parece, pues, que las ideas retribucionistas no sélo pertenecen a nuestras ideas intuiti-
vas del modo en que pertenecen otras y que llegado el caso las podemos abandonar si
nos lo proponemos, sino que pertenecen al ser humano de una manera tan profunda
que, de no tenerlas, las personas dejarian de ser tal como las conocemos. Ademas, las
ideas retribucionistas han sido evolutivamente ttiles en el desarrollo de las sociedades
humanas.

La leccién que podemos extraer del anterior analisis acerca del determinismo es
que, si aceptamos las ideas que he expuesto, entonces la justificacion retribucionista de
la pena es inevitable, mientras sigamos siendo como somos. Mientras sigamos siendo
como somos, serd imprescindible reconocer la presencia en nosotros de dos tipos de
actitudes, de participacion y objetivas. Ahora bien, este caracter inevitable de las ideas
retributivas no tiene por qué darse respecto a todos los interrogantes que formulé al co-
mienzo del trabajo.

Lo que es inevitable, si tenemos estas actitudes, es que este hecho tenga su reflejo
a la hora de responder la pregunta acerca de guiénes deben ser los destinatarios de las
penas. Asi, que tengamos actitudes participativas hace que reconozcamos responsabi-
lidad a los demds por sus actos, que es tanto como decir que la clase de los sujetos res-
ponsables no puede ser vacia. Que tengamos actitudes objetivas en algunos casos, lle-
va, a su vez, a establecer una clase de individuos, cuyas acciones quedan fuera de las
reacciones de reproche o de gratitud, que es tanto como decir que nos permite justifi-
car la existencia de una clase de personas inimputables. Y lo que hemos aprendido al
respecto, tal vez sea que dentro de esa clase deberian estar no sélo quienes no son ca-
paces de distinguir lo correcto de lo incorrecto, sino aquellos que pudiendo hacer esta
distincién, en cambio no son capaces de hacer lo correcto.

Sin embargo, las ideas retribucionistas no necesariamente deben aparecer cuando
se plantean las demds cuestiones, como pone de relieve el llamado por HART «princi-
pio de retribucién en la distribucién», que paso a analizar a continuacién.
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5. EL PRINCIPIO DE RETRIBUCION EN LA DISTRIBUCION

5.1. Una justificacién utilitarista

Este principio, en realidad, puede ser reconstruido como la conjuncién de dos prin-
cipios:

1. Nadie debe ser castigado por un delito que no haya cometido, intentado o pla-
neado. Este principio puede ser llamado el principio de la persona correcta.

2. Nadie debe ser castigado por un delito que haya cometido sin zens rea, es de-
cir, sin intencién o con la presencia de excusas. Este principio puede llamarse el prin-

cipio de culpabilidad.

HART entiende que se puede hacer referencia a la retribucién en dos niveles distin-
tos. Por un lado, el que hemos visto como una respuesta a la pregunta de por qué cas-
tigar, en el que la retribucién designaria el fin general justificativo del sistema penal. Por
otro lado, el empleado a la hora de contestar la pregunta «¢a quién se puede infligir la
pena?». Esta Gltima es la cuestién a la que HART llama de distribucién. Cuando a esta
pregunta contestamos diciendo que tinicamente podemos infligir el castigo a un trans-
gresor de una norma por su transgresioén voluntaria, estamos dando la respuesta que
darfa un defensor de la retribucién en la distribucion.

Seglin este autor, existe una gran confusién entre los utilitaristas y sus adversarios
precisamente por no haber distinguido convenientemente entre los dos niveles mencio-
nados: la retribucién como fin general y la retribucién en la distribucién. Por supues-
to, existen relaciones entre ambos niveles. Pero, asi como el sostener la retribucién como
fin general justificativo de la pena implica mantener la redistribucién en la distribucion,
la inversa no se da. Por ello, es perfectamente compatible sostener una justificacién ge-
neral de la pena de corte utilitarista y en cambio defender la retribucién en la distribu-
cion. Asi, se puede decir, tal como hace HART, que el fin general que justifica la practi-
ca del castigo es que esta practica genera consecuencias beneficiosas para la sociedad y
afiadir a renglén seguido que la consecucion de este fin general debe estar condiciona-
do o limitado por el respeto a los principios anteriormente citados (HART, 1968: 11-12).

Para HART, por tanto, la justificacion general de la pena es utilitarista (para una ver-
sién desarrollada a partir de las ideas hartianas, véase TEN, 1987). Pero, como es sabi-
do, el utilitarismo presenta algunos problemas para su justificacién. Entre ellos ocupa
un lugar destacado el hecho de que en determinadas circunstancias a través de sus pos-
tulados se puede llegar a justificar moralmente que se penalice a un inocente. A esta in-
satisfaccién pretende dar respuesta el principio de la persona correcta. Asf, se da cabi-
da a una intuicién moral que todos tenemos, aunque pueda parecer que con ello se entra
de lleno en una justificacion, la retributiva, que es contradictoria con la utilitarista. Pero
esto, para HART, no es asi.

HART, en efecto, entiende que el principio de la persona correcta que parece propio
del retribucionismo, puede ser justificado a través de razones utilitaristas. Por esa ra-
zOn, este autor considera que el principio de la retribucién en la distribucién tiene un
valor casi independiente de una justificacién retributiva. Un sistema penal que faculta-
ra a las autoridades para castigar a los inocentes, seria visto con tal aprension y genera-
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ria tal inseguridad que cualquier ganancia que pudiera producir el ejercicio de esas fa-
cultades se veria contrarrestada por la miseria causada por su existencia. Y este argu-
mento es de corte utilitarista y bastante razonable siempre que se utilice en relacién con
una sociedad abierta como la que esta pensando HART. Sin embargo, el argumento re-
sultaria mas débil si se quisiera extender su radio de accion a las sociedades que actua-
ran con mayor secretismo y sin la presencia de medios de informacién libres, ya que lo
que cuenta para la disuasion no es lo que realmente se hace, sino lo que parece que se
hace. Pese a este inconveniente, el planteamiento encaja bien con los modernos siste-
mas penales, en los que podemos hallar muchas disposiciones que estan basadas en ta-
les principios.

De todos modos, parece que el principio de culpabilidad puede generar mayores
problemas dadas sus multiples variantes de aplicacion. Los distintos sistemas juridicos
reconocen razones de varios tipos por las que un individuo, aun habiendo realizado el
acto delictivo (por accién u omisién), puede ser considerado no sujeto a responsabili-
dad. Asi, hallamos causas de justificacién, como es el caso de la legitima defensa o ex-
cusas como el hecho de haber realizado el acto bajo coaccidn. El sujeto puede haber
realizado el acto también sometido a algtin tipo de situaciones que hacen que «no sea
él mismo», como por ejemplo en estados de epilepsia, o por influencia de un importan-
te desorden mental. Puede suceder, por Gltimo, que el acto en cuestion sea realizado
por accidente o por alguien que es menor de edad.

Todas estas situaciones pueden presentar problemas. Pero, aunque los resolvamos,
un utilitarista puede sostener que a pesar de que se den estas circunstancias, algo se
debe hacer para evitar tales actos en la medida de lo posible, por cuanto ocasionan da-
fios. De hecho, muchas veces el incremento en alguno de estos supuestos origina la apa-
ricién de nuevos delitos. Un caso paradigmatico lo tenemos con el incremento de los
accidentes automovilisticos. Ello da lugar a un deseo legitimo por reducir la tasa de si-
niestralidad. Y para ello, en muchas ocasiones se califica de delito el hecho de poner en
riesgo la vida de las personas a través de la tipificacion de delitos contra la seguridad
en el trafico. Por tanto, una justificacién general de la pena de corte utilitarista parece
exigir algo mas que la retribucién en la distribucion.

5.2. Una justificacién basada en el autointerés

Por todo lo dicho hasta ahora pudiera parecer que lo tnico que se puede hacer en
el ambito de la justificacién de la pena es optar por una vision retribucionista pura, o
una visién utilitarista pura, o bien por una combinacién de ambas. Sin embargo, pue-
de resultar de interés adoptar una visién que nos permita una justificacion de ideas tan
intuitivas y tan extendidas en nuestros ordenamientos como las planteadas por el prin-
cipio de retribucién en la distribucién, pero a partir de postulados que no son ni retri-
butivos ni utilitaristas. Tal vez con ello se puedan encarar de otra forma algunos de los
callejones sin salida que se suelen encontrar en este tipo de debates entre retribucionis-
tas y utilitaristas.

La idea la podriamos tomar de RAWLS y su forma de hallar los principios de justi-
cia que deberian regir las instituciones en una sociedad justa y aplicarla a los supuestos
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de justificacion de la pena (WALKER, 1991: 92-93). Como es sabido, la propuesta de
RAWLS consiste en la realizacién de un experimento mental. Deberiamos colocarnos en
la posicion de una persona que decidira por el propio interés, es decir, sin tener en cuen-
ta consideraciones de caricter altruista y colocada tras un velo de ignorancia. Este velo
no le dejara saber si una vez retirado se hallard en una posicién privilegiada, si sera in-
teligente o no, si tendrd mayores o menores capacidades o si serd incompetente. Tam-
poco le permite saber en qué estadio econémico se encontrari la sociedad en que le to-
cara vivir. RAWLS argumenta que si esa persona es racional y autointeresada optara por
una sociedad organizada de una determinada manera: en un sentido vago, pero que es
suficiente para lo que aqui importa, se tratard de una sociedad en la que existiran igual-
dad de oportunidades de alcanzar un cierto bienestar por parte de todos sus ciudada-
nos (RAWLS, 1971).

Ahora imaginemos que esta persona que tiene que decidir bajo estos condicionan-
tes desconoce si se encarnara, una vez quitado el velo, en una persona cumplidora de
la ley o bien en un delincuente. Supongamos, ademas, que se le ofrecen dos opciones
para poder elegir. Una primera opcidn consiste en vivir en la sociedad A, en la que se
respetaran los principios de la persona correcta y el de culpabilidad. Escoger la segun-
da opcién supone vivir en una sociedad B, en la que no se respetan estos principios. En
la sociedad A esta persona podria ser castigada tinicamente por los delitos que haya co-
metido de manera culpable. En la sociedad B, en cambio, podria ser castigada por de-
litos de los que no es responsable (a tenor de los principios citados). Puesto que por hi-
potesis la persona en cuestién puede encarnarse en dos roles distintos, cumplidor de
normas o delincuente, ¢qué ocurrira en cada uno de estos casos? Si le toca ser delin-
cuente, en las sociedades A y B se le podri castigar por los delitos que ha cometido,
pero en la sociedad B se le podri castigar, ademds, por delitos de los que no sea culpa-
ble. Desde esta posicién, parece que la eleccién racional debe ser vivir en la sociedad A.
Por el contrario, si se encarna en una persona cumplidora de las leyes, se encontrara
que en la sociedad A nunca podri ser castigado, pero si que lo podr4 ser en la sociedad B.
Parece claro que en este caso su eleccion racional serd también vivir en la sociedad A.
Por tanto, en cualquier circunstancia, un sujeto racional y auto interesado preferira vi-
vir en la sociedad A y no en la sociedad B.

Fijémonos bien: esta justificacién no es utilitarista. La sociedad que elegiriamos en
estas circunstancias no tiene por qué ser la que tenga, por ejemplo, un indice de crimi-
nalidad menor. Sila sociedad B presenta un menor indice de criminalidad que la socie-
dad A, podria estar mas justificada que ésta desde un punto de vista utilitarista. En cam-
bio, este dato es irrelevante en el argumento que acabo de dar. Por otro lado, el
razonamiento que hemos llevado a cabo no se basa tampoco en razones de merecimien-
to. Se trata simplemente de una cuestién de eleccién racional, de individuos que velan
por su propio interés.

6. EL DILEMA DE LA CASTRACION QUIMICA

Dejamos aparcada en su momento la cuestion acerca de la justificacion de la pena
en relacion con el caso del violador compulsivo, diciendo que en funcién de la pregun-
ta de por qué castigar, parecia que la Ginica opcién plausible era la relativa a la incapa-
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citacién. Lo dicho en los anteriores apartados nos permite avanzar una respuesta mas
elaborada, aunque seguramente mds decepcionante.

Ello supone afrontar la pregunta acerca de cémo implementar la pena. Para sim-
plificar, imaginemos que la incapacitacién se pueda lograr o bien a través de la priva-
cién de libertad o bien a través de la castracién quimica. Aunque consideraramos acer-
tada la primera medida, como ya dije, no hay razén que justifique su implementacién
en un entorno desagradable y carecemos de criterios para establecer un determinado
plazo de cumplimiento de la pena.

Pero por ahora concentremos nuestra atencion en la llamada «castracion quimica».
Esta alternativa consiste en la administracién de medicamentos para suprimir la libido
del individuo. Fue disefiada para el tratamiento del cdncer de préstata avanzado. Lo
que hace la castracién quimica es utilizar unas sustancias que bloquean la produccién
de testosterona en los testiculos. El farmaco acttia en el cerebro del individuo, en la
glandula hipéfisis, inhibiendo la produccién de la hormona. La testosterona es una hor-
mona esencial para un correcto funcionamiento de la sexualidad masculina. Por eso,
cuando la testosterona desaparece del organismo se produce una disminucién del im-
pulso sexual, o libido, en el hombre. Ello deberia de llevar al violador compulsivo a no
cometer mds agresiones sexuales.

En muchos paises, también en el nuestro, desde hace tiempo existen programas a
los que los delincuentes sexuales pueden someterse voluntariamente. La primera pre-
gunta que debemos hacernos es si son efectivos estos programas. En primer lugar, los
expertos creen que la lista de efectos secundarios, a veces graves, podria disuadir a los
delincuentes de continuar el tratamiento. En segundo lugar, diversos especialistas cre-
en que estos medicamentos no son efectivos por si solos y subrayan, por tanto, que ta-
les tratamientos no pueden ir aislados. Por esta razon, se suelen acompafiar con otras
terapias, como asesoramiento psicoldgico y tratamientos antidepresivos. Sin embargo,
hasta ahora no se ha logrado obtener pruebas cientificas que confirmen que estos tra-
tamientos sean realmente exitosos. M4s bien se ha puesto de relieve en diversas ocasio-
nes que el delincuente, aun sujeto a ese tipo de tratamientos, ha reincidido, por ejem-
plo cometiendo agresiones sexuales con objetos. Pero, si de hecho estos tratamientos
son poco eficaces, entonces decae la razén basica para adoptarlos desde el punto de vis-
ta de la incapacitacién como modelo justificativo de la pena.

Ahora bien, desde el punto de vista filoséfico se puede ir més alld. Imaginemos
que estos tratamientos son exitosos, en el sentido de que en ningtin caso de los que se
aplican se produce un nuevo delito, ¢deberemos entonces considerarlos justificados
moralmente? Llegamos asi a un punto central de la justificacion de la pena, en el que
se entrecruzan en realidad dos problemas, uno relativo a la justificacién de los desti-
natarios (a quién se castiga) y otro que tiene que ver con la justificacién del cémo se
castiga.

Respecto a la primera cuestion, se puede decir que, por un lado, esta el hecho de
considerar responsables de sus actos a los sujetos que cometen de manera reiterada este
tipo de delitos. Si lo son, a tenor del principio de retribucién en la distribucién, enton-
ces deben cumplir la pena correspondiente. Pero, si por el contrario, se les considera
inimputables, segiin ese mismo principio, entonces no se les puede considerar respon-
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sables de sus actos. Parece que si se acepta la extension de la clase de los inimputables,
cumpliendo con el principio de culpabilidad, a quienes aun sabiendo distinguir lo co-
rrecto de lo incorrecto, no son capaces de hacer lo correcto, estos individuos no podri-
an ser considerados responsables.

El problema en que nos hallamos ahora, y que subsistira o incluso se agravara en
algunos de los proyectos de reforma que estin en marcha, es que se intentan combinar
ambos puntos de vista, que en este punto son incompatibles. Puesto en sus crudos tér-
minos: o a estos sujetos se les trata como responsables de sus actos y entonces se les con-
dena como a todo delincuente (con sus deberes, pero también con sus derechos), o se
les considera inimputables, puesto que se trata de enfermos mentales, en cuyo caso 7o
cabe la aplicacion de ninguna pena en sentido estricto y hay que intentar la via del trata-
miento médico. El mantener ambas posiciones, simultineamente (aplicando la pena y
el tratamiento al mismo tiempo) o sucesivamente (aplicando primero la pena y después,
una vez cumplida ésta, el tratamiento), no parece tener justificacion.

En relacién con la segunda cuestién y si se acepta todo lo anterior, entonces surge
un dilema respecto a qué medida hay que emplear en estos casos.

Si se opta por la imposicién de una pena privativa de libertad, la Gnica justificacién
posible de la misma, como sabemos, serfa la relativa al objetivo de la incapacitacion.
Pero tomar esa medida, tiene el coste de sacrificar el principio de retribucién en la dis-
tribucién, ya que los sujetos a los que se va aplicar son inimputables y adem4s parece
que sélo cabria la condena de por vida, al carecerse de un criterio para delimitar tem-
poralmente la pena.

Si se opta por el empleo de la castracién quimica, caben dos opciones: que esa me-
dida se considere la imposicién de una pena o que se tome como un tratamiento médi-
co. Si se la considera una pena, no se puede aplicar a los violadores compulsivos, ya que
éstos son inimputables (salvo que se quiera de nuevo sacrificar el principio de retribu-
cién en la distribucién). Si por el contrario recibe la consideracién de tratamiento mé-
dico, entonces estos sujetos, por una simple aplicacién del principio de dignidad, tie-
nen que prestar su consentimiento informado (como cualquier paciente), con lo cual la
sociedad se expone a que alguno no quiera recibir tratamiento o que queriendo reci-
birlo no resulte eficaz.

Debe quedar claro, para finalizar, que lo que aqui he expuesto es relativo a la jus-
tificacion de la pena. He dejado al margen la posibilidad de dar buenas razones a favor
de llevar a cabo medidas de seguridad en estos casos. Por lo que ahora interesa, se sue-
le entender que respecto a la pena se requiere un juicio de reproche, basado en el prin-
cipio de culpabilidad, que, en cambio, no se exige para justificar las medidas de segu-
ridad. En este sentido, del mismo modo que se podria intervenir para «curar» a personas
que pueden transmitir una enfermedad por hallarse infectados con un virus capaz de
provocar una epidemia en una determinada poblacién, anidlogamente cabria intervenir,
aun contra la voluntad de los violadores compulsivos, a través de medidas como la cas-
tracién quimica para evitar los males seguros que se originarian de tal omisién. Esto se
podria justificar siempre que se probara que este tratamiento es efectivo (lo cual, como
hemos visto, no est nada claro) y es el menos costoso tanto para la sociedad como para
el individuo al que se le aplicaria.
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