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Revista de libros

FERRAJOLI, Luigi: Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale; con Prefazio-
ne de Norberto Bobbio, colec. “Storia e Societa”, Editori Laterza, Roma-Bari
1989, pp. XXIV-1.034: hay 2* edicién 1990.

Desde la época del iluminismo penal hasta que el funcionalismo tecnocratico
ingresa en la dogmdtica —tomando como fechas de referencia 1764, afio en que se
publica por primera vez Dei delitti e delle pene de C. Beccari y 1976, en que aparece
Schuld und Privention de G. Jakobs (sin pretender establecer comparacion alguna
entre ambas obras y autores, ciertamente)— han transcurrido més de dos siglos. No
obstante, por un motivo u otro ni el capitalismo liberal ni el capitalismo de concen-
tracion han alcanzado la plena legitimacion del sistema de control penal a que am-
bos dieron lugar y entre los principales motivos para ello debe tenerse en cuenta la
frustracion del conjunto de garantias que todo sistema penal debe asegurar, mien-
tras aplica el castigo.

I) Ese es el marco temporal en el que se disefia esta obra de Luigi Ferrajoli,
seguramente la mas importante hasta ahora de su acerbo intelectual y posiblemente
una de las que mds trascendencia estan llamadas a ejercer sobre la cultura iuspe-
nalista de esta tltima parte del S. XX. Arco de tiempo aquel en cuyo transcurso
nace y se configura el derecho penal liberal del que hoy se nutren preferentemente
las sociedades de Occidente, las cuales apoyan sus sistemas de relaciones sociales
sobre el modo de produccidn capitalista pero que tanto influjo ha venido demos-
trando en Oriente, como asimismo en el Este de Europa, en la medida que tan ve-
lozmente se estd reemplazando en estas socicdades la jerarquia de valores sociales,
tal como lo han ya sido sus burocratizantes regimenes de gobierno.

Mas, (cudles son los atributos de esta obra de Ferrajoli que han provocado no
s6lo los elogios que expresa el propio Norberto Bobbio en la Prefazione, sino que ape-
nas a un ano de su aparicidn la editorial Laterza se encuentra abocada a emitir una
segunda impresién? Y, también, (cudles las circunstancias que me convocan —apar-
te de las personalmente afectivas que me unen a este inestimable amigo (recuerdo
de aquellos tiempos del autunno caldo de 1968 y 1969 en la Universidad romana,
en el nacimiento de Magistratura Democritica que tuvo a Ferrajoli como uno de sus
histéricos fundadores, en la gestion de il Manifesto o después de Democrazia Prole-
taria y en tantos y tantos encuentros, seminarios, revistas —como Dei delirti e delle
pene —, publicaciones del gran debate cultural y politico italiano de los afios seten-
ta y ochenta, eventos todos en los que tuve la suerte de participar, vivir o presen-
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ciar) y que naturalmente pueden inclinar mi valoracion— a presentar el volumen
de Ferrajoli en una seccion como ésta del ANUARIO DE DERECHQ PENAL?

Pués bien, Diritto e Ragione no es inicamente un estudio de los sistemas pena-
les, ni tampoco cs s6lo una obra de derecho penal. Mucho menos se trata de una
exposicidn de principios y categorias con los cuales se pretende fundar una nueva
teorfa penal. Es, mas bien, la conclusién de una vastisima y puntillosa exploracion
continuada durante afos en las mds diversas disciplinas juridicas (particularmente
en el derecho penal) y de una larga como apasionada reflexion nutrida por estudios
filosoficos e histéricos, sobre las ideas morales que inspiraron o deberian inspirar
cl derecho de las naciones civilizadas. Para llegar a esa concluision Ferrajoli descar-
ga todo su bagaje de conocimientos de filosofia, de epistemologia, de ética y de 16-
gica, de teoria y ciencia del derecho, de historia de las doctrinas y de las institucio-
nes juridicas, enriquecidos todos ellos con la expericncia intensa y vivida, extraida
del ejercicio de su pasada actividad de magistrado (fue pretor durante diez anos de
Firenze), de dirigente en una y mil iniciativas politico-culturales y de cabeza de tan-
tas batallas civiles por las libertades individuales y colectivas (también como inte-
grante de la Fondazione Lelio e Lisli Basso) en ltalia, en Europa y en América latina.

El profundo discurso de Ferrajoli se descnvuelve ordenadamente entre la criti-
ca a los fundamentos gnoscoldgicos y éticos del derecho penal, por un lado, y la cri-
tica de la praxis judicial en Italia (pero con amplias referencias y remisiones a otros
ambitos), por el otro. Y, todo cllo, como dice Bobbio, escapando de los dos vicios
opuestos de la teoria sin controles empiricos y de la practica sin principios; mds aun,
sin perder de vista, no obstante, la multiplicidad de problemas encarados y la rique-
za dc la informacion, la coherencia de las partes con ¢l todo de la obra, la unidad
del sistema y la sintesis final.

1) Ante esta marea de razones que, en parte y, en principio, responden a los
interrogantes que promovi arriba, es obvio que la noticia sobre esta obra que mu-
chos anotadores —como S. Senese en L'Indice (dei libri del mese), marzo 1990, 4-6,
o E. Resta en il Manifesto del 5 diciembre 1989— la consideran ya fundamental, no
pucde concretarse simplemente a resefiarla. Junto a una sintesis de ella no sc pue-
de menos que, al exaltar las principales cuestiones que pone de manifiesto, dejar
que surjan comentarios o reflexiones claramente polémicas con ciertas tradiciones
penalistas; sobre todo con aquellas que se manifiestan como “liberales” pero que
—tal como las critica Ferrajoli— a lo largo de sus desarrollos se han demostrado
responsables de haber admitido la violacidn y corrupcién de los auténticos princi-
pios de tales tradiciones. De ahf que, a la luz del alejamiento de esos principios, re-
velado por ciertos tedricos afiliados a ellas, a través del olvido o desinterés por la
praxis del sistema penal, hoy resulta de verdad quimérica la limitacion a los abusos
del poder punitivo que el derecho penal del iluminismo pretendia y més bien es la
vida social la que los denuncia al verse inundada de una justicia penal inflacionaria.

La distorsion y el exacerbamiento de los conflictos individuales y sociales, a que
ha llevado esta tercera fase del capitalismo, la cual en los paises centrales produjo
la substitucién de los sujetos histdricos —capitalista por manager y obrero por sin-
dicato (Dahrendorfy— mientras en los periféricos genera muerte, miseria y analfa-
betismo, han provocado una cxcesiva intervencion punitiva del Estado. En conse-
cuencia, no so6lo la creacién de una legislacion penal excesiva sino también una apli-
cacién abusiva de ella por las instancias dispuestas a tal fin (policia, tribunales de
justicia, instituciones penitenciarias) han dado lugar a un creciente abandono de las
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garantias fundamentales establecidas por las Constituciones positivas, los c6digos
penales y de procedimientos.

Es verdad que ese proceso de inflacién penal por €l que atraviesan en general
todas las sociedades occidentales se¢ manifiesta en unas, las post-industriales, me-
diante auténticos reclamos sociales de mayores penas y més severidad punitiva de
los aparatos de control penal, mientras en otras, las no desarrolladas, se traduce en
la directa invasién de los factores de poder econdmico y politico sobre la legitimia
violencia estatal; en ambas, no obstante, es evidente la mediatizacion que en todo
ello cumplen los medios de comunicacion social. Mientras tanto, en el campo ted-
rico-penal, las reflexiones han discurrido sin atender la realidad de ese ius puniendi.

Mas ain, en el afan de encontrar un fundamento del derecho de penar, acorde
con el supuesto de una estructura dindmica de las normas juridico-penales, se ha
llegado a idealizar la existencia en ellas de un proceso comunicativo (Callies) segiin
una vision sistémica del derecho penal y de la misma socicdad. Semejante proceso
que se estableceria tanto entre sujetos relacionados con la norma, como entre quie-
nes aguardan algin resultado de su aplicacion pretende, como funcion iltima
—como bien lo acaba de exponer recientemente en Espana D. Luzén Pena, Alcan-
ce y funcién del Derecho penal, “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, T.
XLII-fasc. 1, enero-abril MCMLXXXIX, 5-33 esp. 15-19—, la estabilizar las con-
ciencias, el equipo emocional y el funcionamiento social (Jakobs) en la creencia que
asegurando el nivel de expectativas de los ciudadanos (de que no se cometa la in-
fraccion o de que si se comete, se sancione al infractor) queda afianzado el propio
sistema social (Luhmann). Mas, con afianzar ese funcionamiento del sub-sistema pe-
nal la teoria no ha logrado ni siquiera morigerar los excesos de su aplicacion, con
lo cual la satisfaccion de las necesarias garantias del mismo ante el eventual abuso
del poder de sancionar tampoco ha sido alcanzada con las dltimas evoluciones del
funcionalismo-estructural punitivo.

IIT) Si esto es lo acaecido en el ambito de la teoria juridico-penal, mirando
ultimamente hacia el Estado democratico, lo sucedido con ella en relacion a las cai-
das de legitimidad en que han incurrido de reciente los Estados del bienestar, es
ain mds reprochable. Como se sabe, en estas situaciones ha sido emblemético el
caso italiano —del que Ferrajoli mismo ha dado debida cuenta en repetidas ocasio-
nes anteriores a la de Diritto.e Ragione— cuya legislacién excepcional de los afios
setenta y ochenta invadio el sistema penal ordinario y llevé a su interior elementos
que lo llegaron a corromper tanto en sus fuentes de legitimacién politica, como en
sus principios inspiradores.

La cultura de la emergencia y la practica de la excepcionalidad que se introdu-
jeron en un principio, como medios de lucha contra el terrorismo, se extendieron
luego en Italia a muchas otras situaciones emergentes: la mafia, la camorra, la
n‘drangheta, el trafico internacional de armas, cierta criminalidad econémico-finan-
ciera, la corrupcién politica y administrativa. Pero semejante cultura y practica, to-
davia antes de las transformaciones legislativas que generaron, fueron res ponsables
de una involucién del sistema punitivo italiano que se manifestd, bajo ciertas for-
mas modernizadas, en la reedicién de viejos esquemas substancialistas propios de
la tradicién penal pre-moderna, como asimismo en la recepcion por la actividad ju-
risdiccional de ciertas técnicas inquisitorias y métodos de intervencion que son ti-
picos de la actividad policial.

Por todo esto quiza resulte el Cap. XII de la parte Cuarta del volumen que co-



316 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

mento —salvo mejor opinién o examen— uno de los andlisis mds licidos y brillan-
tes que hoy se puden leer acerca de la demostracién del primado de la razén de
Estado por sobre la razén juridica como criterio informador del derecho y del pro-
ceso penal (a lo cual aludiré mas tarde con abundancia), sea tanto en situciones ver-
daderamente excepcionales —como las creadas por el terrorismo politico u otras
formas de criminalidad organizada— cuanto en otras en las que la jurisdiccion debe
suplir al poder politico. La alteracidn de la fucnte de legitimacion de este derecho
y sistema penal excepcionales consiste precisamente —dice Ferrajoli (pag. 844)—
en algo que resulta de verdad clave como para entender, por ej. en Argentina, las
raices de cierta legislacion de excepcion (“punto final”, obediencia debida) o de la
jurisdiccién que se convirito en excepcional al aplicarla y de las decisiones politicas
que han modificado intervenciones penales (indultos) en funcion de un principio
normativo de legitimacién, no mds juridico sino estrictamente politico; no mas su-
bordinado a la ley como sistema de vinculos y garantias, sino sobreordenado a ella.
Quiero aludir con esto precisamente a la asuncién de la excepcion o de la emergen-
cia (antiterroristas, antimafiosa para el caso italiano y de reconstruccién nacional
para el argentino) como justificacion politica de la ruptura, o si se prefiere del cam-
bio, de las reglas de jucgo que en el Estado de derecho disciplinan la funcién
punitiva.

IV) Dentro de los miltiples y variados asuntos que provocan mi admiracion
por este monumental trabajo de Ferrajoli, hay uno que deseo destacar todavia —pese
a una breve alusién que he hecho antes— pues me parece que vicne a constituir,
sino ¢l principal, uno de los ejes centrales de la investigacion. Me estoy refiriendo
a lo que nuestro A. plantea desde un comienzo dcl volumen y despliega practica-
mente a lo largo de él, pero que concreta en las tres primeras Partes de las cinco
quc incluye la obra. Se trata de aquellos criterios de racionaldiad que deberian in-
formar el derecho penal como también el sistema a que da lugar y que deberian
ser pertinentes a tres distintos dmbitos disciplinarios.

El primero de esos criterios designa el tema de la racionalidad de las decisio-
nes penales —pertinente a la epistemologia del derecho—, o sea del sistema de vin-
culos elaborado sobre todo por la tradicidn liberal y orientada a fundamentar sobre
el “conocimiento” antes que sobre la “autoridad” los procedimientos de imputacién
y de sanci6n penal. El segundo, de caricter axioldgico y politico que alude al tema
~—propio de la filosofia del derecho— de la justicia penal, o sea de las justificaciones
ético-politicas de la cualidad, de la calidad y antes todavia de la necesidad de las
penas y de las prohibiciones, como también de las formas o pautas de las decisiones
judiciales. El tercero, normativo y juridico, que se relaciona con el tema —pertene-
ciente a la ciencia penal, o sea a la teoria general del derecho y a la dogmatica pe-
nal de los distintos ordenamientos— de la validez o coherencia l0gica interna a cada
sistema penal positivo entre sus principios normativos superiores, sus normas y sus
practicas inferiores.

Esos tres diferentes criterios de racionalidad permiten a Ferrajoli distinguir —a
través entonces de la epistemologia, de la axiologia y de la teoria penales— porqué,
c6mo y cuando se debe emplear el derecho penal analizando sus fundamentos, sin
limites y sus fines. El resultado de tal distincidn es la neta separacién entre las ra-
zones en, del y de derecho penal y aquellas otras que pueden denominarse de fuer-
za, de autoridad o de Estado, las cuales hansido habitualmente (y son) confundidas
con las primeras, provocando una utilizacion instrumentalmente partidista o parcial
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o ideoldgica del sistema penal. Esta tarea también permite a A. ir elaborando eso
que él va a denominar —en la Parte Quinta de la obra— una teoria del garantismo
penal, con lo cual queda claramente encuadrado el empleo de los instrumentos pe-
nales dentro de lo que Ferrajoli denomina como derecho penal minimo.

Es evidente que esta reflexdn tedrica y filosofica sobre los fundamentos, otorga
a Ferrajoli una clara posibilidad de analizar aquellos perfiles de irracionalidad, de
injusticia y de invalidez que caracterizan ~-segin su opinién— el ordenamiento pe-
nal y procesal italiano. En la Parte Cuarta del volumen nuestro. A. procura preci-
samente demostrar que el sistema penal italiano, desarrollado desde el fascismo a
la actualdiad, es el resultado de una triple diferenciacién interna que corresponde-
ria a una triple divergencia entre sus principios garantistas y liberales —constitucio-
nales y codificados como su modelo teérico normativo— y su modo de ser efectivo,
ya legislativo como jurisdiccional (el deber ser y el ser del sistema penal) La prime-
ra diferenciacién es aquella determinada por el desarrollo, dentro del derecho pe-
nal y del procesal, de una larga serie de técnicas e instituciones que mas o menos
desmienten aquellos principios constitucionales; tales como: la formulacién en tér-
minos vagos ¢ indeterminados de las figuras de delito, la previsién de delitos de sos-
pecha, la prision preventiva, las varias violaciones del contradictorio y de la presun-
¢idn de inocencia, como asimismo los miltiples mecanismos inquisitorios que toda-
via afligen el proceso penal italiano aun después de la aprobacién y entrada en vi-
gor del nuevo Cddigo de Procedimientos. La segunda y mas ostensible diferencia-
cién es la producida por la formacién, al costado del derecho penal y procesal or-
dinario destinado a la jurisdiccién, de un verdadero y propio derecho penal espe-
cial y administrativo, de competencia parcial de la magistratura y en més amplia par-
te de la policia; se refiere con ello Ferrajoli al amplio abanico de sanciones ante, ex-
tra o ultra delictum y ante, extra o ultra iudicium compuesto —ademds que por la
prision preventiva— por las medidas de seguridad, también las de orden piblico y
por los numerosos poderes instructorios como de limitacién cautelar de la libertad
personal atribuidos en via subsidiaria a la policia judicial. La tercera divergencia
que anota y desarrolla nuestro A. es la que se manifiesta, dentro de ciertos limites
como corriente, entre las leyes y su aplicacion; las prdcticas judiciales y sobre todo
policiales, se realizan siempre a un grado mas bajo de las leyes, sino por otra causa
porque estas (ltimas siempre reflejan modelos de “deber ser” mientras las primeras
estan sometidas a imperativos contingentes de eficacia que inevitablemente conflu-
yen para quienes los advierten como molestos obstaculos antifuncionales; esta di-
vergencia se ha acentuado aiin més en Italia, durante la iltima década, a causa de
la produccién de una masiva legislacién “de emergencia”, como de una jurisdiccion
similar.

De tal modo es como —dice Ferrajoli— se han producido en Italia tres sub-sis-
temas penales y procesales, autonomos entre si aunque se interfieren variadamen-
te; el primero sometido, segun los principios, a las cldsicas garantias de estricta le-
galidad, de responsabilidad personal, del contradictorio y de la presuncion de ino-
cencia, no obstante que desmentidas de hecho por formas de legalidad atenuada
que dejan amplio espacio a la discrecionalidad judicial; el segundo, expresamente
substraido a tales garantias, ain cuando inciden —como el primero— sobre la li-
bertad de las personas y esta informado por meras razones de seguridad y por es-
quemas substancialistas de racionalidad administrativa; y, el tercero, que se ha de-
sarrollado por via no s6lo legislativa sino de manera prevaleciente por la judispru-
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dencia, en excepcidn al primero e inspirado, casi abiertamente, por el criterio de-
cisionista de la justificacién de los medios por parte de los fines.

La visién que se recoge de este inventario de derogaciones y lesiones al mode-
lo garantista que provoca cada uno de estos sub-sistemas penales y procesales que
actdan en Italia, segin Ferrajoli, no puede ser menos pesimista aunque también de
ella, y asi conviene recordarlo, es el que el A. emerje con su teoria de nuevo garan-
tismo: un verdadero desafio para la teoria y la praxis juridico-penal. La deduccién que
puede adelantarse es que la alternativa entre garantismo y autoritarismo, ademds
de configurarse como una alternativa tedrica entre diversos modelos de ordena-
mientos penales, serd consecuentemente una aplicacion para interpretar el conjun-
to de todas las oposiciones que puedan manifestarse dentro de un mismo sistema
penal entre principios de legitimacion y praxis, entre normativas y efectividad, en-
tre modelo constitucional y funcionamiento concreto de las instituciones punitivas.

V) No cabe ninguna duda que el aporte de fondo que produce esta gran obra
de Ferrajoli se concreta como un llamado de atencién y un reclamo a la cultura pe-
nal de nuestro ambito.

Las excerbaciones de los sistemas penales contemporancos —a través de los
cuales el poder politico pretende “solucionar” toda la conflictividad que generan las
sociedades postindustriales—, no es sélo el producto de formas abusivas de aplica-
cion de aquellos instrumentos punitivos a disposicién de la policia, de la jurisdic-
cién o de las carceles. Es, antes de todo esto, el resuitado de una creacién del de-
recho penal y procesal sometido a razones no juridicas. Vale la pena tomar ejem-
plos de nuestros sistemas penales para saber a qué se alude cuando cuando se men-
ciona este tipo de razones; el sistema penal espanol, en esta fase de plena consoli-
dacién democratica, ha venido procurando muchos muestras de razones de Estado
(no juridicas) como para ser alcanzado por la reflexién emitida antes. No obstante,
pocas investigaciones socio-juridicas se han aplicado al anilisis de ellas. En el cam-
po de la creacion del derecho y a la busqueda de una explicacion para la prolonga-
cién de una legislacion excepcional, fruto de una cultura dc la emergencia que se
arraiga, permitaseme hacer aqui mencién del volumen de José Ramoén Serrano-Pie-
decasas, Emergencia y crisis del Estado social (Andlisis de la excepcionalidad penal
y motivos de su perpetuacién), colec. “Sociedad-Estado” 3, PPU, Barcelona 1988;
mientras que en el dmbito latinoamericano merecen recordarse con aquel sentido
el Informe sobre Sistemas Penales y Derechos Humanos en América latina, coordi-
nado e introducido por Eugenio R. Zaffaroni, Ediciones Depalma, Buenos Aires
1984 y el estudio Principios rectores de la nueva ley procesal penal, de Colombia, de
Fernando Veldsquez V., Monografias Juridicas 57, editorial Temis, Bogota 1987.

Finalmente, confio que la obra de Ferrajoli reciba pronto una traduccidn al cas-
tellano la cual, por cierto —aunque en una tarea no muy sencilla—, deberia ser ca-
paz de reflejar los cuantiosos atributos que ella posee. No obstante, si bien para una
sola persona semejante traduccién es una labor cicldpea, seria conveniente que efec-
tivamente la llevara a cabo un tnico traductor pues, de otro modo, si se realiza por
mds de uno se corre el riesgo de la pérdida de coherencia, virtud ésta que precisa-
mente es una de las que mas posee el volumen que se comenta. Si dicha traduccién
se concretara por fin seria posible abrir el debate que desde tiempo estd reclaman-
do la sociedad a la cultura penalista de habla espanola en torno a los limites per-
misibles de la intervencidn estatal de caracter punitivo. Por lo que se sabe, y lo que
se anuncia, la aparicion de una traduccién del volumen de Ferrajoli seria posterior
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a la discusion acerca del nuevo Cddigo penal cuyos primeros documentos comien-
zan a ser debatidos, lo cual debe lamentarse puesto que el conocimiento de la obra
habria indudablemente enriquecido el nivel de tal discusién. De todas las maneras,
la publicacion de las presentes reflexiones quizd puedan modestamente contribuir
no sélo al interés por la obra sino asimismo a entregar a los lectores espaiioles al-
gunas indicaciones que puedan servirles para abundar en aquella discusion con los
elementos de esta teoria del garantismo penal que ha inaugurado Ferrajoli. Con ello,
ya seria suficicnte para sentirse satisfecho y, de tal modo, se¢ brindaria una gratifi-
cacién al querido amigo y respetado colega.

ROBERTO BERGALI
Universidad de Barcelona



