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SOLANES CORELLA, Angeles: ;Castigar o premiar? Las
sanciones positivas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, 320 pp.

Alguien ensayo una reforma: la interpolacion de unas pocas suertes adversas en el
censo de niimeros favorables. Mediante esa reforma, los compradores de
rectdangulos numerados corrian el doble albur de ganar una suma y de pagar una
multa a veces cuantiosa. Ese leve peligro (por cada treinta niimeros favorables
habia un niimero aciago) desperto, como es natural, el interés del piiblico.

Jorge Luis Borges (1941, 71).

1. INTRODUCCION

Angeles Solanes acaba de publicar el primer estudio sistemético en espa-
fiol que versa sobre la funcién promocional del Derecho (Solanes, 2023).
Hasta ahora la trayectoria académica de la Prof. Solanes habia estado dedica-
da con un amplio abanico de publicaciones, desde su tesis doctoral en 1999,
al ambito en el que la doctrina de los derechos humanos se solapa con la
proteccion de los mds vulnerables, en especial de los inmigrantes. En este
nuevo libro se dedica a estudiar las técnicas que el derecho contemporaneo
utiliza para incentivar y facilitar aquellos comportamientos necesarios para
constituir una sociedad bien ordenada a través de las sanciones positivas.

Pretendo dar cuenta de este relevante libro, presentado en la seccion
segunda una breve descripcién de su contenido y, a partir de las ideas que
contiene, en las siguientes secciones abordar algunas interesantes cuestiones
que deja planteadas. En la seccién tercera, introduciré una cuestién concep-
tual referida a cémo distinguir adecuadamente entre penas y recompensas.
En la seccién cuarta me ocuparé sucintamente de los incentivos que generan
lo que ahora se denominan nudges, que son leves empujones, codazos. En la
seccién quinta, me ocuparé de lo que en derecho penal se conoce como dere-
cho premial y de los problemas que abre. En la seccion sexta concluiré.

2. SIGHTSEEING POR EL LIBRO

El libro tiene cuatro partes. La primera contiene una evolucién de la his-
toria de las ideas acerca de la recompensa en el Derecho. La segunda esta
dedicada a un andlisis conceptual y a una taxonomia de la idea de sancién
positiva. La tercera contiene un andlisis de como la funcién promocional del
derecho se incardina en el contexto del Estado social de derecho y es un ele-
mento que lo distingue del Estado liberal, articulado por la idea de las nor-
mas juridicas como prescripciones garantizadas por sanciones negativas. La
cuarta concluye con algunos ejemplos de sanciones positivas en el Estado
social y democrético espafiol de ahora mismo, con dos interesantes analisis
de la respuesta del Estado a la amenaza de la pandemia por COVID-19 y el
uso del pasaporte COVID como sancién positiva y, también, las medidas
urgentes en materia de contratacion laboral establecidas para salir al paso de

AFD, 2024 (XL), pp. 321-327, ISSN: 0518-0872



322 Anuario de Filosofia del Derecho

los desafios que, en este 4mbito, se abrian con la pandemia y, también, con
las consecuencias de la guerra de Ucrania.

La obra contiene dos magnificos epigrafes de dos autores muy perspica-
ces, que supieron ver avant la lettre la relevancia de los incentivos positivos
en el Derecho, se trata de Thomas Moro en su Utopia (1516) y Jonathan
Swift en Los viajes de Gulliver (1726). En esta parte se comienza con la idea
de recompensa como una manifestacion de la discrecionalidad del Soberano
a finales del Antiguo Régimen. A continuacidn, aparecen las ideas al respecto
de los Ilustrados, como Montesquieu y Beccaria y, en Inglaterra, las de
Bentham, Austin y Stuart Mill, junto con Ihering y Gioia, para terminar en el
siglo XX, con la posicién de Kelsen, que centré su concepcién de la norma
juridica en las sanciones negativas y la respuesta de Bobbio, que abre en Ita-
lia una reflexién conceptual articulada en torno de la nocién de sancién posi-
tiva.

Destaco la parte dedicada a Jeremy Bentham (Solanes 2023, 55-65), un
autor que en su inmensa atencién a los detalles dedic6 muchos esfuerzos a
proponer mecanismos para incentivar un funcionamiento mas adecuado de
las elecciones, de las asambleas legislativas y de los jurados. Hace algunos
afios Jon Elster (2013) se refirié muy perspicuamente a ello'.

La segunda parte estd centrada en la valiosisima contribucién de Bobbio
(1977) que puso sobre la mesa la cuestion en la teorfa juridica contemporanea.
Lo que produjo una bien interesante literatura en la teorfa juridica, y también
en la sociologia del derecho, italianas de finales del siglo pasado. Tal vez el
aspecto crucial es el intento de distinguir entre premios e incentivos. Pero
como la autora reconoce (Solanes 2023, 100) siguiendo a Gavazzi (1983) esta
distincién es dificil de realizar puesto que el establecimiento de un premio
suele actuar también como un incentivo?. Sea como fuere, en el capitulo se
halla un excelente mapa conceptual que permite orientarse en este ambito.

La tercera parte ubica de manera muy adecuada la funcién promocional
del derecho en el Estado Social del derecho. Del Estado liberal clésico, en el
que la funcién del Estado estaba limitada a abstenerse de vulnerar los dere-
chos de los ciudadanos y a reprimir aquellos comportamientos de los ciuda-
danos que dafiaran con sus acciones a otros ciudadanos, la funcién de vigi-
lante nocturno, como a veces se dice, se pasé al Estado social de Derecho, en
el cual el Estado procura establecer las bases que permitan a todos alcanzar
un bienestar suficiente para desarrollar sus planes de vida. Y aqui las sancio-
nes negativas por si solas no alcanzan.

El cuarto capitulo aplica estas ideas de un modo muy original. Con la caja
de herramientas que ha completado en los tres capitulos anteriores, la autora
nos muestra como la idea de sancidn positiva estd en condiciones de iluminar

'Y yo me hice eco de ello en Moreso (2019). A los trabajos de Bentham que
referencia Solanes, valdria la pena afiadir Bentham (1990, 1993, 1999). Aunque la
literatura manejada en esta parte referida a los autores histéricos es siempre muy ade-
cuada y pertinente, aflado dos actualizaciones que merecen ser tenidas en cuenta. La
obra de Bentham Of Laws in General (1970), editada por H. L. A. Hart, cuenta con
una actualizacién mds respetuosa con los manuscritos benthamianos a cargo de Philip
Schofield (Bentham 2010). Y la Aligemeine Theorie der Normen kelseniana con una
traducciéon mucho mds confiable de nuestro colega Miguel Angel Rodilla (Kelsen
2020).

2 Entre nosotros, la escuela alicantina también se ocupé de ello, por ejemplo,
Pérez Lled6 (2000) y Lara (2001).
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determinadas medidas legislativas adoptadas en los tltimos afios en nuestro
pais. Especialmente acertado me parece es contemplar el pasaporte COVID
como una sancidn positiva, no se obliga a nadie a obtenerlo (previa la vacu-
nacion), pero determinadas posibilidades se hacen depender de estar en su
posesion: los viajes en avidn o en tren, la asistencia a restaurantes, conciertos
u otros eventos publicos, etc. Creo que es un ejemplo pristino de como guiar
el comportamiento mediante incentivos, sin el uso de sanciones negativas.

3. PENASY RECOMPENSAS: EL BASELINE

En esta seccion voy a referirme a una cuestién conceptual que la autora
apunta en una ocasion al menos (Solanes 2023, 136 nota 74):

Puede suceder, de forma extraordinaria, que quien recibe la sancién no la
conciba como un mal, sino que bien por remordimientos, porque asi asegura
techo y comida o por cualquier otro motivo, desee que se le aplique dicha
sancién, por ejemplo, la pena de prisién, de forma que el castigo inicial esta-
blecido por el ordenamiento juridico seria recibido por el destinatario como
un bien, y no como un mal.

Y, entonces, la pena, una sancién negativa, no opera como una amenaza,
sino como una oferta, como una sancién positiva. Por ello, mi epigrafe de
Borges y su cuento de la loteria de Babilonia que no solo tiene, como es usual
en las loterias, premios, sino que también dispone de castigos, de sanciones
negativas. De las novelas dickensianas sabemos que algunas personas come-
ten pequefios delitos con el objetivo de ser encarceladas, y disponer asi de
abrigo y comida, huyendo del frio y el hambre en las calles. Es algo que
sigue ocurriendo?. Para estas personas, las sanciones negativas del derecho
penal actian mds bien como recompensas, como premios. En un articulo
seminal sobre el concepto de coercién, Nozick (1969/1997) ya habia puesto
de manifiesto que para distinguir entre «amenazas» y «ofertas» es preciso
disponer de una baseline, de una referencia para comparar la situacién previa
a la amenaza u oferta y la situacién posterior. Una comparacién que alude a
lo que ocurre en situaciones de «normalidad», pero también siguiendo a
Nozick debemos distinguir entre un uso «predictivo», no-moralizado, de nor-
malidad y un uso «normativo», moralizado. Tal vez mayor atencién a la
abundante literatura sobre la coercién podria arrojar alguna luz sobre ello®.

4. NUDGES

Cuando Angeles Solanes (2023, 276-277) se refiere a la técnica del Pasa-
porte-COVID dice que dicho instrumento podria ser comprendido con el
artesanal conceptual que procede de la denominada «arquitectura de la elec-

3 Véase esta espeluznante cronica en The Guardian del 2 de noviembre de 2022,
https://www.theguardian.com/society/2022/nov/02/unhoused-people-shelters-home-
lessness-to-jail-cycle

4 Vd., por ejemplo, Anderson (2023), Schauer (2015). Me referi brevemente a
esta cuestion en MORESO (2016).
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cién», como un nudge, y que ha sido desarrollada magistralmente, como es
sabido, por Sunstein y Thaler (2008). Desarrollar esta sugerencia de la autora
enriqueceria, sin duda, nuestra comprension de la funcién promocional del
derecho. Por ejemplo, ahora que la tecnologia lo hace posible, es mds eficien-
te evitar el robo de coches haciendo que solo puedan abrirse leyendo la retina
del usuario del auto, que usando la miquina del derecho penal. Se evita un
comportamiento haciéndolo practicamente imposible.

Aqui solo deseo anadir que mi ejemplo preferido de este tipo de mecanis-
mo, de nudge, es aquel que he denominado el ejemplo del «carro autopoiéti-
co»: unos treinta afos atrds en Espafia, con la proliferacion de las grandes
superficies comerciales, cuando los clientes acudiamos a hacer nuestra com-
pra los sdbados por la mafiana, a menudo no halldbamos ningin carro libre
para poder hacerla. Las grandes superficies incrementaron el nimero de
empleados con el cometido de recoger los carros abandonados y colocarlos
en la entrada a disposicién de los clientes, otros colocaron grandes carteles
recordando a los clientes la obligacion de devolver el carro a su lugar, incluso
algunos amenazaron con castigar con pequefias multas a los que no devolvie-
ran el carro. Todos los mecanismos fallaron. Al final, la solucion vino sin
necesidad del ejercicio del poder normativo, con un ejercicio del poder
gubernamental: para disponer de un carro era preciso poner una moneda de
un precio menor (50 céntimos o un euro actuales) en una ranura del carro,
moneda que automaticamente devuelve el carro solo cuando se lo sitia en el
lugar adecuado, en el lugar de salida’.

5. EL DERECHO PREMIAL, ;LA SOAVE INQUISIZIONE?

Uno de los 4mbitos en los que mas presencia han tenido las sanciones
positivas, ha sido el derecho penal de caricter premial. Por ello entendemos
las medidas penales y procesales tendentes a favorecer la delacién y confe-
sién de delincuentes de crimenes relacionados con el terrorismo o con el tra-
fico de drogas, por ejemplo. Medidas que van desde rebajas de las penas
hasta la promesa de no inculpacién, a cambio de obtener informacién que los
cuerpos de seguridad del Estado pueden usar para desmantelar organizacio-
nes criminales. A nadie se le esconde la relevancia actual de este asunto. Sin
embargo, el uso de los premios en este &mbito no estd exento de controversia.
Solanes (2023, 226-227) es bien consciente de ello. Lo dice asi®:

Ante la posibilidad de admitir el premio en el &mbito penal se plantean
diversas dudas e inconvenientes:

1) Con el premio se introduce un coeficiente de inseguridad en la rela-
cion entre los cémplices.

2) El efecto intimidatorio de la pena puede verse afectado por el hecho
de que el delincuente pueda evitar ser sancionado negativamente o al menos

5 El carro autopoiético hace referencia, es claro, aunque algo frivolamente, a la
sociologia de LUHMANN, N., y TEUBNER, G., Vd. Teubner (1988).

® Véanse las dudas al respecto de Luigi Ferrajoli, el Cesare Beccaria de nuestros
dias, en FERRAJOLI (1984, 1989, cap. XII).
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obtener importantes beneficios si, por ejemplo, es capaz de demostrar que
estd arrepentido (aunque realmente no lo esté).

3) Laconcesion de un premio en el ambito penal rompe uno de los prin-
cipios fundamentales del derecho penal, incluso del propio Estado moderno
de Derecho, que es el de la proporcionalidad de la pena respecto de la grave-
dad del delito y a la culpabilidad del delincuente. Asimismo, pierde el carac-
ter de igualdad, abstraccidn, certeza y determinacion legal.

Leyendo a Angeles y las dudas e inconvenientes que plantea al derecho
premial, recordé que cuando escribia mi tesis doctoral, sobre la teoria del
derecho de Jeremy Bentham, un autor no muy favorable a algunas garantias
procesales de los acusados’, lef alguna literatura italiana critica con la legis-
lacioén penal de cardcter excepcional promulgada en una Italia todavia azota-
da por el terrorismo, tanto de la extrema derecha como de la extrema izquier-
da. En uno de esos trabajos, Padovani (1981) comparaba la legislacién que
premiaba la delacidn, con la legislacion que castigaba con la tortura a los que
no confesaban. Decia (Padovani 1981, 541): ‘El contenido ciertamente es de
signo diametralmente opuesto: no la amenaza, sino la esperanza, no la vio-
lencia, sino la templanza [mitezza] constituyen el vehiculo de penetracién. La
inquisicion se ha convertido en suave, pero la 16gica es la misma, inspirada
en la intervencion directa sobre el imputado que es llamado a transformarse
en un medio de prueba, a convertirse en cooperador activo de la investigacion
procesal bajo la presién de los estimulos ‘adecuados’.

Es obvio que son cuestiones que vuelven a preocuparnos a todos. Si trai-
go esta reflexion aqui es porque, aunque convencido de que los Estados
democriéticos tienen la legitimidad para establecer los mecanismos tendentes
a impedir que el terrorismo actie socavando la trama que soporta nuestra
convivencia, también estoy preocupado por la incapacidad reiterada que el
Estado de derecho muestra, en la realidad, para ahormar las practicas de lo
que a veces se conoce como Deep State, los servicios secretos, por ejemplo.
Parece que dichos servicios son necesarios, por ejemplo, para disefiar estrate-
gias de infiltracion en las organizaciones criminales del terrorismo global.
Pero que sean necesarios no puede querer decir que estén al margen del Esta-
do de derecho, esta fragil construccién que protege nuestros derechos y que
nos permite vivir con dignidad. Valiéndome de una expresién de Hobbes,
aunque para otros fines, no podemos dejar este &mbito de actuacién del Esta-
do en el Kingdom of Darkness, en el reino de las tinieblas®.

6. A MODO DE CONCLUSION

De Bobbio aprendimos, y seguimos aprendiendo, muchas cosas, de teoria
juridica, de filosoffa politica, de historia de las ideas. Todavia me admira
cada vez que lo leo el afortunado modo en el que combinaba la claridad con

7 Parece que BENTHAM, por ejemplo, rechazaba el derecho al silencio de los acu-
sados puesto que solo, decia €l, los culpables tenfan interés en guardar silencio. Para
un andlisis pausado de esta idea de Bentham, puede verse Lewis (1990).

8 Como es sabido, la cuarta parte del Leviatin de Hobbes lleva por titulo ‘Of the
Kingdom of Darkness’ (Hobbes 1651/2012).
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la profundidad el maestro turinense. Con €l aprendimos también que, al enfo-
que estructural de la teoria juridica, el enfoque que adopté Hans Kelsen, le
convenia ser complementado con un enfoque funcional. Es cuando adopta-
mos esta segunda perspectiva, cuando estamos en condiciones de tomar en
consideracién y de analizar con detalle la funcién promocional del derecho.

En este libro, Angeles Solanes ha decidido seguir esta estela bobbiana y
nos ha regalado esta crucial contribucién que no solo sirve como mapa y
brdjula para orientarnos en este territorio, sino que también nos equipa ade-
cuadamente y nos permite vislumbrar cuestiones que nos empujan a explorar
nuevas tierras. Son dos muy buenas razones para leerlo.
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