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mente, incluye la tipilicacion y regulacion de conductas por parle de
Derecho Penal”.

[.a critica descrita apunta directamente a un problena bédsico del
retribucionismo cuando se dirige a justificar la sancién penal, y que
ha de ser objeto de atencion mas adelante: cuando el retribucionista
estima que la accién de castigar o penar cierta clase de actlos encicira
en si mismo un cierto valor, ;a qué tipo de accion punitiva se reficre:
lainferida en respuesta de actos moralmente ificitos o, por el contrario,
estriba en la punicién de aclos juridicamente prohibidos. con inde-
pendencia por lante de su calificacion moral? La aceplacion de este
segundo criterio conduce a evidentes problemas, [undamentalmente
el sugerido por Marx, ¢n el sentido de que viene a sanmuttistrar una
justificacién a cualquier ley positiva, pero parece igualmente cvidente
que esto tampoco puede constituirse en una critica al modelo justi-
ficatorio que se contiene en las propuestas de Kant, Hegel o Bradley:
en estos aulores, la teoria retribucionisia se dirige a justificar la accidn
de castigar por la existencia de una ofensa moralmente condenable.
En el proximo capitulo se aborda el problema de la articulacién de
esta exigencia en un sistema de normas positivas; por ahora me lhito
a afirmar, con Nino, que «la asociacion entre inmoralidad y respon-
sabilidad penal es una caracteristica esencial distintiva de la concep-
ci6n retribucionista»™’; aceptar que resulta valioso el castipo de actos
jurfdicamente prohibidos, haciendo salvedad de su «status» moral.
supone, ademds de la inevilabilidad de la critica mencionada, una
restriccion arbitraria de la justificacion retribuciomsla respeclo de
aquellas acciones humanas que son objeto de regulacion juridica v,
en definitiva, asumir que la justificacion legal y moral son una y la
misma cosa.

¥ Es en este sentido en ¢l que I, Primorac inlerpreta In exiticn de Marx al rewi.
bucionismo. Vid. «On Some Arguments Apainst the Retributive Theory of Punish-
menls, cit.. pigs. 58-60.

“ vid. C. 8. Nino: «l.os limites de [a responsabilidad penals, Ed. Astrea. Bue-
nos Aires, 1980, pig. 268.

11R

CAPITULO 111

EN TORNO A UNA PROPUESTA DE
DEFINICION DE CASTIGO



1.A WISTIFICACION DEL CASTIGO

A continuacién me voy a centrar en el andlisis de dos propuesias
de definicién, las lormuiadas por A. G. N. Flew y H. L. A. Hart,
que intentan concentrar, en términos de cinco elementos, los rasgos
definttorios mds relevantes a un uso primario o «standard» —en ia
expresion empleada por Hart— del término «castigo» . No esté de mas
senalar que sobre ambas propueslas se ha vertebrado toda la discusion
conceptual originada sin duda, como sugiere Rabossi, en la consta-
tacién de la compleja trama que enmarca el problema justificatorio
del castigo'.

He tratado de aclarar en las paginas inmediatamente anteriores el
objetivo que se persigue al analizar las propuestas de definicién men-
cionadas. En funcién de ello, es decir, de alcanzar una nocién de
castigo en la que puedan tener cabida la variedad de acepciones de
las que el término es susceptible, buscando asi la descripcion de
aquellos rasgos comunes a la diversidad de contextos en los que la
palabra encuentra aplicacion sin que pueda decirse que estd siendo
impropiamente utilizada y, en [in, de conseguir, asimismo, una de-
finicidn sulicientemente amplia y flexible para que no limite «a priori»
las posibilidades justilicatorias, se analiza, en lo que sigue, cada uno
de los elementos definicionales apuntados por los autores citados con
el propasito fundamental de establecer en qué medida la ausencia de
cada uno de ellos altera el significado del ténmino. Adelanto ya que,
en relacion al uso que en el lenguaje ordinario atribuimos a la palabra
«castigo», va a resultar dificil obtener condiciones de necesaria apli-
cabilidad en razon de la multiplicidad aludida de sitwaciones y con-
textos en los que aquélla puede ser empleada.

" Vid. K. A. Rabossi: «La justificacién moral del castigos, cil.. pags. 63-66.
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Precisamente la continua referencia a los usos hahituales que ¢n
el lenguaje ordinario se hacen del término pretende poner de relicve:

a) Los posibles efectos negativos que pueden resultar de presentar.
como conclusién de un trabajo de indole conceptual. una definicion
del castigo a la que se ha llegado iras el examen exclusivo de un
determinado modelo, el juridico o cuasijuridico, de caracter{sticas
propias muy pecultares que, probablemente, en inds de un aspecto.
tergiversen y oscurezcan el concepto mds amplio de castigo general-
mente inducido a partir de las variadas manifestaciones del mismo.

b) La aparente arbitrariedad de relegar a una lista «sub-standard»
usos frecuentes, bien establecidos en el discurso habitual que recurre
al término, y que, como se¢ prelende mostrar, arrojan luz a una de-
finicidn general de «castigo»”,

Las dos propuestas de definicidn elegidas son pricticamente idén-
ticas; la de Flew se presenta coma descriptiva de un uso primario del
castigo, mientras que la de Hart reconoce hacerlo respeclo del modelo
que opera en un sistema juridico. Esta mayor concrecidn obliga a este
iltimo autor a incluir ciertas propiedades y circunstancias que distin-
guen a la pena juridica de otros usos de «castigo».

"A. Flew describe un uso primario de «castigo» a partir de la
consideracion de cince elementos cuyo presencia se exige necesaria-
mente (los cuatro primeros los introduce con la expresion verbal «il
must» y ¢l quinto con «it has to be...»). Los enuncia asi:

1) (El castigo) tiene que ser un mal o algo no placenlero para la
victima del mismo.

2) Tiene que ser infligido (por lo menos, supuestamente) con
motivo de una ofensa.

3) Tiene que ser infligido al ofensor (0 a quien se suponga
ofensor). :

4) Tiene que ser fruto de la accidn humana.

5) Tiene que ser (por o menos, supuestamente) impuesto en virtud
de una autoridad especial conferida por las instituciones en contra de
cuyas normas ha sido cometida la ofensa’.

! Una erftica de este tipo pucde cncantrarse cn T. MePherson: «Punishient:
De!';nilion and Justification», eil., pag. 22.
- 7 Vid. A. Flew: «The Justification of Puaishment», cit.. pags. 85-87. Dado que
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lin 1959, es decir. cinco anos después de la fecha de publicacion
del trabajo de Flew, §. 1. Bena. en su estudio acerca del castigo va

citado en eslas paginas. acepta esta propuesta de definicion a la que

aiade un sexlo requistto, que, mas bien, ha de ser entendido come
una puntualizacién en torno al primero de los senalados por Flew:

que el contenido no placentero del castigo, o la carga de sulrimiento .

que éste comporta debe ser «parte esencial de lo propuesto y no algo
. - . . . 4
incidental a algin otro objelivos’.

Fin este mismo aino es también cuando aparece el conocido articulo

de Hart «Prolegomenon to the Principtes of Punishment», en el que:
se contiene la otra delinicién de la que me voy a servir en las paginas

que siguen. Como ya se ha dicho, aqui opta Hart por un enfoque mds

restringido. que da cuenta exclusivamente de la prictica de castigar

tal eomo ésta suele ser inslitucionalizada por un sistema juridico,
Tunto a ella, ¢l profesor de Oxford elabora una lista—que no pretende
ser exhaustiva— de posibles casos de castigo que él prefiere relegar

a una posicion secundaria o, como él mismo la denomina, «sub-

standard».
Asi, y siguiendo en buena medida —é! lo reconoce— los pasos

de Flew y Benn, enuncia como rasgos definicionales de un concepto

acentral» de castigo los siguientes:

[} {El castigo) tiene que enlrafiar dolor u otras consecuencias
consideradas normalinente como no placenteras.

2) Tiene gue ser con motivo de una ofensa contra normas juri-
dicas.

3) Tiene que scr infligido a un ofensor, real o supuesto, por su

ofensa.

algunas patabras v expresiones careeen en castellano de una traduccidn precisa, se
transeribe a comtinuacisn ¢f enunciade original de estas definiciones: as(, Flew es‘cribe:
«l propose therefore. that we take as parts of the meaning of punishment. in the
primary sensc, at Jeast live clements. First. it must be an evil. an unpleascniness, to
fhe victim... Second. it must (at least be suppased 1o} be for an offence. .. Thied, it
must (at least be supposed to) be of the offender. .. Fourth. it must be the work of
personal ageucies... Fifth, a standard case of punishment s to be (be at least
supposed to) imposed by virtue of some special authority couferred thruugh' or by
the institutions against the laws or rules of which the offence has been commitled» .

* Vi, S. 1. Benn. R. S, Peters: «Social Principles and the Democratic State»,
cit, pag. 174.
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4) Tiene que se intencionalmente infligido por seres humanos
distintos al ofensor.

5) Tiene que ser impuesto y admitido por una autoridad consti-
tuida por un sisterna juridico en contra del cual se ha cometido la
ofensa. '

Junto a esta descripcién «standard», las posibilidades de castigos
secundarios o «sub-standard» que menciona son los siguientes:

a) Castigos por violacién de normas juridicas. impuestas y ad-
ministradas por personas que no son funcionarios autorizados (san-

' ciones desceniralizadas). :

. b) Castigos por vielacidn de normas u érdenes no juridicas (cas-
tigos en una familia o en una escuela).

* ) Castigos indirectos o colectivos a alglin miembro de un grupo
especial por acciones realizadas por otros sin autorizacién, estimulo
control o permiso del primero. ,
) Castigo de personas (no comprendidas en c) que no son ni real
ni supuestamente ofensores’.

La téctica de Hart al enumerar los anteriores ejemplbs de ‘casligo
0o es en absoluto caprichosa; obedece al propésito explicito de eli-
minar la posibilidad de, mediante la utilizacién de estrategias pura-
mente definicionales y de orden lingiifstico, tratar de pasar por alto
dgtermjnados alegatos morales. Fundamentalmente —y adelanto aho-
ra lo que es objeto de una mayor atenciGn en pdginas siguienles-—
hace esto referencia al tipo de «barreras definicionales» («definitionai
§top» es la expresién empleada por Hart) que se han esforzado por
imponer algunos defensores de la teoria utilitarista del castigo en
relacién con la conocida imputacion de que la justificacion que pro-
ponen permite, ante determinadas circunstancias, ¢l castigo de per-

T
) La propuesta de definicidn de Hart, asi como la enumeracion de los casos no
centrales de castigo, en «Prolegomenon to the Principles of Punistunents. cit. pips. 4
¥y 5. Transcribo también a continuucion la versién original de la defendida |;;or Ha-rl'
«...Ishall define the standard or central case of ' punishment” in terms of five elements:
1. It must involve pain or other consequences normally considered unpleasant .
il It must be for an offence against legal nales, .
IIL. It must be of an actual or supposed offender for his affence.
IV, Itmustbe intentionally administered by human beings vther than the offender
V. It must be imposed and administered by an avthority constitted by the Ic al
system against which the offence is committed. ¥
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sonas inocentes’. Esta acusacion daria lugar o, cuando menos, su-
gerirfa un abuso definicional de Jos elementos 2y 3 de la deftnicion
propuesta acerca del modelo «standard», con el fin de que el concepto
de castigo excluyera de sus posibles significados el de su aplicabilidad
por ofensas inexistentes o a no ofensores. De este modo, la posibilidad
del «castigo del inocente» no encontraria cobertura ea una justificacion
del castigo, por la sencilla razén de que lo descrito bajo esa situacion
no representa un caso de castigo’.

La lista de los diferentes contexlos en gue el castigo puede en-
contrar aplicabilidad, eshozada por Hart, es meramente aproximativa;
a la multiplicidad de éstos ya me he referido anterionnente con la
intencion de resaltar, por un lado, la probable dificultad de alcanzar
una definicién que incluya los aspectos y rasgos mds relevantes que
pucdan ser comtinmente predicados de todos aquéllos, y, por otra
parte, destacar ¢l riesgo acerca de que la falta de representacion de
los mismos puede dar pie a que se formulen definiciones —en el
sentido ahora indicado por Hart— estipulativas de condiciones de
aplicabilidad cuyo fin primnordial es la neutralizacién de objeciones
morales que pueden resultar convincentes y, al misnio tiempo, mostrar
cémo ciertos argumentos dirigidos originariamente a la justificacion
moral de! castigo cambian de «status» y quedan convertidos en asertos
16gicas acerca de su significado.

“ Esle argunento, que. cn la vertieme de la discusion de eardcter moral que
plantea, &s anatizado en vifo capitulo, aparece como critica al utilitarismo en multitod
de trabajus concernientes al problema de la justificacién del castigo. Cito alguno de
los que, en rclacién a este aspecto concreto, se han preseutado como mds signifi-
cativos: A. C. Bwing: «The Morlity of Punishmeat», cit., pig. 54 y ss5.
W_ ). Ross: «The Right and the Goodn, Oxford University Press, Oxford, 1930,
pig. 56, y E. F. Carritt: «Ethical and Political Thinking», Oxford Universily Press,
Oxford, 1947, pag. 65.

’ Hart sefiala, ademds, otta grave consecuencia que inevitablemente habria de
derivarse de la aceptacion de este lipo de maniobra lingiiistica, y es que constitvirfa
un serio obstdculo para proseguir indagando en el «status» racional y moral que pueda
existir detrds de nuestras prefcresicias por un sistema de casligo que opta por medidas
restrictivas o dolorosas respecto de personas qué han comclido una ofensa previa.
Parcce evidenic gue frenie a otras posibles alternativas dc «higiene social» que podrfan
ser adoptadas para prevenir aquelas conductas antisociales, nuestra eleccion por el
modela «standard» de eastigo ne puede justificarse con el simple recurso a una
definicién. En «Prolegomenon. ..», cil.. pig. 6.
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Teniendo en cuenta todo ello. me dedico. en lo que sigue. al
examen de cada uno de los argumentos apuntados gue integran lis
dos definiciones descritas;

I. EL CASTIGO COMO CLASE ESPECIFICA DE
TRATAMIENTO QUE IMPLICA DOLOR,
SUFRIMIENTO O ALGUNA OTRA FORMA DE
DISPLACER

Flew y Hart mencionan esta caracteristica en primer lugar y desde
luego es la que menos recelos despierta entre quicnes han propuesto
ensayos definicionales del castigo™. Es mis, para algunos esta cvi-
dencia empirica de todo castigo al colocarnos en una situacion que
nos desagrada es una diferencia relevante frente a otras medidas coue-
tivas que puede adoplar el Estado y que podrian confundirse [dcilmente
con la pena _]Ufldlca para Nino, por ejemiplo, este dalo «constituye
un componente esencial de fa razén por la que se recurre a la pena»
y ello con independencia de cudl sea el ubjctivo final al que 1a misma
vaya dirigida. De tal modo que, ya sea desde un punto de vista
utilitarista. en cl que el sufrimiento o la situacion desagradable que
conlleva el castigo se busca como medio para un {in distinte, o desde
una perspectiva retribucionisia en gue tal carga de dolor o sacrificio
sea perseguida como un fin en s mismo. lo cierto es que para el
mencionado autor, el sufrimiento que el castigo implica «es an efecto
intencional del acto de recurrir a ella (y que lo persigue como fin o

® La opinitn de W. G. Maclagan en el sentido de que posiblemente scu éste el
tnico elemento definitoric del castigo que no debe scr puesto en icla de juicio, seria
suserita por un buen némere de autores a juzgar por las escasas referencias criticas
que pueden encontrarse en relacién con el mismo. Vid. «Puttishment and Retribu-
tion», Philosophy, vol. XIV (1939, pig. 281. En parecidos I¢iminos. MeCloskey:
«Thc Complexity of the Cancepts of Punishment», oit.. pag. 321, ’

* Viene al caso recordar coma ya Hobbes definia Ja pena juridica como «un mal
infligido por la autoridad piblica a quien ha hecho u omitida lo que esa imisma
autoridad eonsidera una transgresion de una ley». Peflinicidn mas sintética pero que.
eomo puede observarse, contiene implicitamente todos los clementos definitorios gue
utiliza Flew para describir c! castigo. En «Lcviatan», cap. XX VI, ¢it.. pag. 386.
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como nmedto para otro finls. Hsto, contintia Nino. es precisamentle lo

~que sc halla ausente en otros tipes de medidas coactivas que puede

adoptar el Fstado respecto de sus sdbditos, como puedan ser las
personas sujetas o cuaveniena donde el subrimiento que se puede de-
rivar de esta silbacidn «cs i mero subprodacto ¥ no constituye parte
esencial de la razén para recursic a tales medidas.... es, a lo sumo,
fa consecoencia necesana de una privacion cuya funcion no esti re-
lacionada con tal sufrimicntos""

En efecto. parcee sensato wdmitiv lo sugerido por Nino si refle-
xionamos, de acterdo con J. M. Smith"', acesca de fa aparente con-
tradiccidn entre tas modernas corrientes criminoldgicas o penolagicas
respecto de la concepeidn gque la organizacion social actual pueda
tener de la refacion castigo-suirimiento. Si por un lado aquéllas se
esfuerzan por alejar en la medida de lo posible la prevision y aplicacion
de castipos que entrafian sulrimiento, tratando asi de disociar la es-
trecha lelduon empfirica que historicamente ha existido entre castigo
y dolor'” , pur otra parle, parece que la sociedad actual sigue haciendo
del hmmmo castigo-sufrimiento algo mas que lo meramente empirico; -
ya que, segin Smith. v lambién Nino parece ser de la misma opinién,
se puede afirmar con cierta seguridad que harfamos todo lo posible
por modificar las previsiones juridico-penales si llegdramos a des-
cubrir que la cdrcel es considerada por quienes la ocupan como una
experiencia placentera. En esle caso. pocos de los que integran el
cuerpo social y acatan y obedecen los mandatos y veglas a los que se
asacian castigos dudavdn en adinitir que Ia razon de ser, o al menos,.

Vid, €. 8. Nine: «los Himites de t responsabilidad penabs. oit.. pags. 203y
204, L
" Vid. J. M. Smith: «Punishient: a Conceptual Map and a Normative Claim,
en i lhli_\ 1965, pigs. 285 290, i
En relacian a la Wistoria de las Tormag y clases de castipo empleados por el {
Estaclo, pucden consultarse. entre ofras, las obras siguicntes: H. E. Barner: «The
Stovy of Punishmeats. The Stanford Co. Boston, 19300 G, R. Scott; «The History
of Torwre Throughout the Agess, Luxor Press, Londres, 1938: L. Radzinowicz;
«History of English Criminal Laws, tomo | Stevens and Sons. Londres, 1948,y
nuds recientemente el polémice libro de G, Newman: «The Punishment Responsex,
Harper and Row, New Yaork. 1978, Dentro de ta bibliografia cspaiola ofrece un
indudaile interés el o de . Tonwis v Valiente: «lil Pereche Penal de 1a Monarquia
Absolutar, Fek, Teenos, M:idn(l 1969,
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parte de la finalidad del castigo no se ha vislo realizado' . Y de ésta.
parece que inescindible union entre castigo y dolor, sufrimiento o
displacer de algiin fipo, surge precisamente la necesidad de justifi-
cacién de aquél.

Creo, sin embargo, que aiin cabe precisar algo mids la anterior
caracterizacion, y que tiene seatido tratar de comprobar hasta qué
punto puede ser considerado ese habitual efecto negativo del castigo
respecto de su sujeto pasivo, ingrediente esencial o condicién nece-
saria para una descripcién correcta del concepto.

En primer lugar, no parece adecuado incluir 1a referencia al mal
de algiin tipo que suele llevar consigo la aclividad de castigar. cuando
lo que pretendemos es elaborar una propuesta de definicion de ésta
para abordar, acto seguido, el problema de cémo justificarla moral-
mente, en donde, como ya es conocido, la confrontacién entre ar-
gumentos de indole retribucionista y consecuencialista parece a todas
luces insalvable. Y no parece adecuado porque una definicion que ya
incluya en su enunciado la referencia al citado elemento, aparentc-
mente, estd usurpando el contenido de lo que mis tarde va a presen-
tarse como el ntcleo de un argumento justificatorio retribucionista’’;
definicién y justificacion resultarian asf idénticos si tomamos en cuenta
una de las criticas mds comunes que ¢l utilitarismo ha venido esgri-
miendo frente a su oponente tedrico: la de que el retribucionismo
insiste en anadir mds mal —el que representa el castigo— a dos males
ya existentes —e! que se ha inferido a la victima de la ofensa con la
comisién de ésta, y el mal moral en que ha incurrido el autor de la
misma— y que, entre otros, fue ya formulada por H. Rashdall®, Si,

" A juicio de J. M. Smith, csto qyueda bien patente en relacion con un enfoque
consecuencialista del castigo, como lo pone de manifiesto en ¢l texto que traduzco
a continuacién: «Es porque creemos que cl castigo tiene que ser doloroso para poder
alcan.zar sus fines —vya sea la reforma del reo o la intimidacién de otros criminalcs.
por ejemplo——, por lo que insistimos en que el castigo sea doloroso. Si descubricramos
que éste era bien recibido tantas veces como es rehuido. o que existen prandes
divergencias entre Ja gente accrea de lo que consideran dotoroso. s harfan necesarias
:efort:nas fundamentales para hacer del castigo algo consonante a nuestras creencias
y aﬁsxtudes». En op. cit., pdp. 286.

Este defecto se halla claramente sugerido en J. Klcinig: «Punishment and
Desert», pag. 22.
* Vid. H. Rashdall: «The Theory of Punishment», cit.. pdg. 22. donde s plantea
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por tatto, adoptamos una medida universal de «mal» y aceptamos
gue los tres ahora mencionados son cquivalentes, parece evidente que

el poder justificatorio del retribucionista sale perjudicado de una de-.-..

finicion de castigo formulada en esos términos, y desde la perspectiva
de la correccion légica del discurso. las posibilidades en el terreno
justificatorio estardn del lado de un enfoque consecuencialista'.

Coherentemenie con lo recién expresado. es plausible pensar gue.
precisando el lipo de «mal» al que sucle hacer referencia el castigo.
podria salvarse el inconvenicnte snencionado, si caenos en la cuenta
de lo lambién dicho acerca de lvus probables excesos metafdricos que
pueden atribuirse a términos como «dolor», «sulrimienlo», etc., en
relacion, por ejemplo, a la prictica punitiva actual por parte del Es-
tado. Sin embargo. la posibilidad de alcanzar resultados fructiferos
por esla via parece remola, y no, precisamente, en lo que se refiere
al Fstado, que suele emplear formas definidas de castigo cuya carga
aflictiva es mads dificil de concretar; ¢s en relacion a los demds con-
textos en los que puede manifestarse el castigo en los que la tarea de
especificar el «mal» al que hace referencia la definicion de Flew tiene
escasas perspectivas de éxito, debido a la diversidad de formas que
aquél adguiere’”.

En todo caso, frente a la caracterizacion amplia de Flew, se han
ofrecido propuestas que intentan precisar qué tipo de «mal» acarrea

Ja critica mencionada en los siguicntes érminos: «La cuestion es si, aparte de por
sus consccuencias. puede haber algo de correccién moral en la mera infliccidn de
dolor par dolor. Se ha cometido un ilicilo —pensamos en un crimen de gran vio-
lencin-—: por medio de esta aceton ve la Tuz en el mundo un inal doble. Ha habido
tanto dolor fisico para la victima, como mal moral para el alma del ofensor. ;Mejora
esta situactdn con fa adicién de un tercer mat —cl dolor del ofensor castigado que
ex hyporhesi no le va a reportar ningtin bien moral?»

La critica mencionada se inclove dentro de aquella cuyas lineas generales cran
cxpuestas en el capftulo anterior, apartado 2, y que venia a excluir al retribucionismo
como teoria justificatoria vilida. debido a que 1 no tora en consideracion de las
cansecucncias de una acceidn equivaldria a la afirmacion de la bondad intrinseca de
la misina y, por tanto, a la innecesariedad de su justificacion moral.

" En relacidn con este tipo de fatacias no formales del lenpuaje. puede consultarse
el libro de I, M. Copi: «Intraduceian a fa logican. traduce. de N A. Minguez,
Tiudeba. Bucnos Adres, [982. pag. 94 y ss,

" Vid. en este mismo sentido. H. J. MeCloskey: «The Complexity of the Con-
cepts of Punishments. Philosphy (1962}, pdps. 307-325.
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la infliccion de castigo; la nocidn de dolor, que aparecid mas tarde
en la definicién de Hart, habia stdo previamente desechada por Flew,
pretendiendo salvar una excesiva conceniracion del concepto de cas-
tigo alrededor de la idea de sufrimiento fisico. bastante alejada de la
realidad actual de los tipos de castigo que suelen estar previstos en
los sistemas juridicos de nuestro entorno cultural’™; parece vbligado
admitir que ciertas expresiones no infrecuentes en las definiciones de
castigo como «infliccién deliberada de dolor» o «<hacer sulrir a una
persona», que evocan inevitablemente. como seiala
C. W. K. Mundle”, escenas de flagelacion, azotamiento o tormento,
han de interpretarse en un sentido figurado, entendiendo en su lugar
referencias de otro tipo, méds adecuadas al significado ordinario de
castigo; en opinién del autor citado, la idea que actuaria de deno-
minador comin a las situactones imaginables de castigo seria la de
fructracién de deseos personales de algin tipo™.

" En apoyo de lo dicho, Flew indica c6mo en otros usos secundarios de fa pulabra
«castigo» Jo denotado por ésta no se corresponde en muchas ocasiones con fa infliccién
de dolor fisico; ha tenido lugar un proceso de extensidn de su signilicado. Asi, en
relaeién al wso que de aquélla se bace cormientemente ¢n referencia a actividades
deportivas, aquél no se restringe a la deseripetdn de situaciones estrictas de dolor
(boxeo, por ejemplo}, sino, cn ocasiones, a la simple desventaja de uno de los
contendientes frente a los deinds. Vid. A. Flew, op. cit., piag. 85,

® No quiere decir con ello que no existan propuestas gue tratan de modifiear.
en lo que al eastigo penal se reficre, la tendencia actual a disociar castige y dolor
corporal y sugieren la vuelta a la forma cldsica del mismo. en la que el sufrimiento
{isico era la nota esencial y la finalidad dc aquél. Asi. G. Newman, cn un reciente
libro, aboga por una férmula penal de este tipo; sumariamente descrita su argumen-
tacién es la siguicnte: la privacion de libertad, castigo de recurso mds frecuenic en
relacién con la mayoria de las ofensas reguladas jurfdicamente, denucstra ser un
tipo emdneo de pena, que casi siempre snpone nn encuentro diario con la violencia
y la humillacién. Y ademis desvirtia la escncia misma del castigo que, por encima
de todo, ha de ser doloroso. La alternativa, por tanto, ha de ser el castipo corporal
que carece de eoste material elevado. no destroza familias, no deja sccuelas y. por
su inmediatez, ofrece una leccidn especifica y transmite un mensaje claro acerca del
crimen cometido. Es una respuesta concreta frente al castigo actual, gue es meramente
simbélico y sélo inflige dolor por negligencia y no intencionalidad del misma. En
suma, ta dnica posibilidad de hacer justicia es con la tmposicion de castipos y &stos
dejan de serlo si no reportan sufrimiento fisico, con lo cual éste cs condicion necesaria
de aquélla. Vid. G. Newman: «}ust and Painful. A Case lor the Corporal Punishment
of Criminals». MacMillan, Londres, 1983.

® Vid. C. W. K. Mundle: «Punishment and Deserts. cit.. pig. 68,

|
L PYNTINCMON DL NS ¢
4
I Do Mabbott, en un esclecedor articuto de respuesta a la previa
eritica gue le habia fonmulado Flew"' . Hega o una conclusion similar
a la de Mupdle. Mo <aln encuentra inaceprable la descripeion del 4
concepto de castigo en iérminas de «dolers o «cufrimiento», sino que q
rechaza igualmente Ta mas fiexible de emal> que Flew habia defen-
dido: la idea que persigue teelo castigo es la de privar a su destinatario ¢
de un determinado bien. v esto tampoco coincide plenamente con lo §
pretendido por Flew. que cra dar cabida a la idea de sufrimiento q
mental. mas afin. scgiin é}, al significade coman de castigo. Lo dicho
gueda claramente demostrado, segan Mahbott, en los casos de multas q
u obros tipos de penalizacion para las que resulta exagerado afirmar
que provocan cualquiera de los dos estados mencionados. E incluso
con el castigo mds grave que algunas sociedades actfuales admiten, ¢
como es ¢l caso de la pena de muerte. la tendencia de los paises {
civilizados apunta siempre a atenuar la carga de sulrimiento que pueda q
conllevar; Mabbott pone el ejemplo de como alguna forma concreta =
de ejecucidn de esle castigo ha sido detendida oficialmente e intentado
justificarse sobre la basc de ausencia de sufrimiento™. Y tampoco 4

Vid. 1. 1. Mahbow: «Profesor Flew on Punishments . «Philosophy», vol. XXX,
julio 1955, pigs. 256-265. Publicado también en H. B. Acton, ed.: «The Philosophy .
of Punishments. cit., pigs. 115-129, por donde ¢ito. :

= Mabbott se vefiere a las conelusiones del «Royal Commission Report on Capital '
Punishment», publicado en 1953, y que reunid las investigaciones que durante cuatro '
aios habia realizade csta Comision oficial inglesa, sobre la base del estudio de las &
actitudes gencrales, principios de indole moral y cuestiones [Acticas que podian ser
advertidas dentro de las socicdades avanzadas en relacién con el delito de homicidio
v su posible eastigo, Lt Comision. para realizar su trabajo, visitd numerosos paises
curopeos y Noreamérica v contd con el asesoramionto de prestigiosos juristas ¥ de
expertos cn cuestiones criminoldgicas. Asi, colaboraron con ella personas como el
jucz F. Frankfurter o los prafcsores H. Wechsler y T, Sellin. Como scfiala Harl. la
publicacisn del «Repart» introdujo en Inglaterra buenas dosis de claridad en la
detimitacion y discusian de la materin que frecuentemente habfa estado neediatizada
por un sinlin de prejuicias, v esto a pesar de que el citado inforine se pronunciara
en suts conclusiones por el mantenimiento de Ta pena de muerle. aunque se extendia
en tos limites que debian condicionar su prictica.

En relucidn con to diche y acerca, en general, de Ja regutacion juridica de la
pena capital en el dAmbito angloamericano es interesante fa lectura de H. L. A. Hart:
«Murder and the Principles of Punishment: England and the United States», North-
western University Law Review, val. LI (1957), pigs. 433-462; publicado poste-
riormente en Ho L A Hurt: «Punishment and Responsibilitys. cit.. pdgs. 54-98, ‘
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podemos afirmar con propiedad que, cuando menos, este tipo de
castigos se caracterizan por la carga de sufrimiento mental que para
" el reo se deriva de la espera que inevitablemente se produce entre el
momento de la sentencia y el de la ejecucmn va que ello no entra a
fformar parte de la finalidad del castigo™. Por el contrario, lo que si
résulta obvio. es que la pena capital, la encarcelacion, y la multa
sxgmﬁcan la privacién de los bienes bésicos de la vida, la libertad, y
a'pmpledad Con todo ello, Mabbott cree dar un paso mas sobre el
'pmgieso que Flew queria advemr en la sustitucion del significado de

inog de «dolor», por el de sufrimiento mental que resultaba mis
decuado a los efectos que se derivan de una concepcion actualizada
'y teferida siempre al castigo pracucado por el Estado; seglin Mabbott,
in embargo s6lo.nos aproximaremos a un uso correcto de la palabra
castigo». si con ella denotamos la negacién de un bien deseado, en
tltuc16n de la atusién a toda manifestacién positiva de sufrimiento.
uma, lo anterior pone de relieve no sélo la inadecuacién de
escnblr el castigo en términos de «dolor», sino también como «mal»,
2 para Mabbott puede resultar, ademds, engafioso por su clara
onnotacién moral; por todo e¢llo prefiere en su lugar limitarse a
séfialar, como sentido principal del sngmflcado de castigo, lo «no
deseado» o «no querido» («disliked»)™,
" Que el castigo no venga necesariamente caracterizado por un mal
_que ha de sufrir el destinatario ‘del mismo es algo negado desde
contextos mds especificos; asf, desde una esfera exclusivamente ju-
tidica y en relacién estricta con la teorfa hegeliana de castigo, se ha
ifundido la idea de que el castigo no consiste en un mal que se inflija
al ofensor, al igual que la accién que ha cometido este Wiltimo tampoco

‘ junto con notas que eomentan cieros cambios introdueidos en los® Derechos mgles

y americano entre ambas fechas de publicacion y eon tablas estadisticas comparativas

(pégss 245-51).

- Si asf fuere, deberfamos admitir que ese periodo de espera es dcscdble y ademds

lo que propiamente debgmos denominar «castigo». Por otra parte, y Mabbott alude

- aello, también el mencionado informe se preocupa de que «los preliminares de la
- ejecucion estén libres de todo aquello que agudice nnecesariamente la aprension del

! reow (pérrafo 763). .

Vld J. D. Mabbott: «Profesor Flew...», cit., pig. 117.
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puede ser vista simplemente como otro mal de acuerdo con la defi-
nicién hegeliana de delito, que lo concebia como la «vulneracion del
Derecho en cuanto Derecho»; desde esta percepcion debe ser negada,
y no como la produccién de un mal. Nada serfa mds contrario a las
ideas de Derecho y de Justicia que ignorar esa accién vulneradora que
ha venido a desafiar la integridad y la justiciaen la comunidad juridica.
Pero todo ello no quiere decir que la respuesta adecuadajdg un sistema
juridico respecto de una accién que lo infringe se encuentre en la
produccion de mal.- Admitir esto, es decir, conceder que existe una
autoridad dentro del sistema jurfdico para la infliccién de mal, resulta
incompatible con la idea del Derecho como sistema de obligaciones
mutuas, impuestas al fin primordial de preservar el igual valor de
todos aquellos que estdn sujetos al mismo. Mds bien, el concepto de
castigo encuentra su explicacion en la «localizacién e identificacién
de aquellos aspectos de un sistema Jurl’dlco que otorgan significacion
positiva a las ofensas criminales» y aqui lo relevante es, tal como
puede ocurrir con el ilicito en materia de Derecho Civil, que el delito
también da origen a una pretension («claim»); y asi, mientras la
satisfaccion legftima de la que nace el ilicito civil suele venir dada
por la compensacion, la derivada del delito se resuelve con el castigo
de la pena. De este modo, la expresién «castigo penal justificable»
describe «la satisfaccion de todas aquellas pretensiones justas invo-
cadas por la comision de ofensas criminales», y asi interpretado, aquél
no representa un tmal absoluto {«unqualified evil») —tampoco un bien
absoluto—, sino que su justificabilidad depende de:

_a) «El reconocimiento de que ofensas penales contra un 91stema
juridico invocan una serie de pretensiones justas».

b) «La demostracion de que el castigo penal es un medlo indis-
pensable y justo para su satisfaccion»”

Por idltimo, puede aludirse a otro tipo de argumento que viene
tammbién a negar que ¢l castigo signifique un mal para su destinatario,
y que suele estar ligado a planteamientos justificatorios fuertemente
vinculados a una perspectiva teolégica que asume la expiacién como
primordial a aquél. Esta argumentacion, planteada de muy diferentes

" Lo descmo es el resumen de lo que Doyle expone en las p:igmas 162-65 de
«Justice and Legal Punishment», cit.

153



JERONIMO BLETEGON

maneras y por diversos autores, coincide en gue «casligo» es iden-
tificable con «bien» y no con «mab»™, y en ello encuentra su razon
justificatoria, lo cual, aparte de las dudas que pueda haber en torno
a si utilizamos el lenguaje con propiedad o con una excesiva carga
metaférica al referimos al castigo divino, viene a mermar el poder de
conviccion del razonamiento.

Sin embargo, me interesa fundamentalmente volver a la idea. que
parece ceniral, acerca de que el castigo consiste eu privar de un
determinado bien a alguien, o que supone una determinada accién
que no va a ser bien recibida por parte de esa misina persona. Es
decir, resulta plausible pensar que la interpretacion mas primaria del
concepto de castigo coincidiria en senalar como esencial a! mismo
que, dada la posibilidad de elegir libremente entre ser y no ser cas-
tigado, uno optaria claramente por esta segunda alternativa’'; asf va-
racterizado parece que s¢ eliminan las inadecuaciones en que incurren
los términos eomo «dolor», «suftimiento», «mals, ete.. en relacion,
principalmente, con ejemplos de castigos leves, En todo caso, y éste
es el inconveniente mayor que puede ser advertido a la hora de aceptar
este primer rasgo caracterizador del castigo como condicidn neccsaria
de su definicién, parece que pueden persistir las dudas en casos con-
cretos en que parece dificil el poder evitar la denominacion de éstos
como «castigo» y, al mismo tiempo. resulta igualmente forzado ad-
mitir que dicha conducta resulte desagradable o, al menos. no bien
recibida, en los términos en que esta expresién ha sido sugerida por
los autores anteriormente mencionados.

J. M. Smith, en el trabajo ya citado en estas paginas. pone varios
ejemplos que resultan esclarecedores, traidos de la reatidad unos y
otros de la ficcién literaria™. Pero no es preciso ni la bisqueda del

* Me he relerido paginas atrds al planticamiento de G. del Veeehio, para quien
el casligo se justificaba en base al bien, y no al mal. que su aplicacion representaba
para el sujeto que lo recibfa. Vid. «Sul fondamento della giustizia penales | apéndice
a «l.z.g Giustizia», cit., pags. 186-189.
- Vid. I. R. Lucas: «On Justice», Clarendon Press, Oxford. 1980, pag. 125.

Determinados casos en los que el presunto autor reclaina la imposicidon del
castigo merecido, como ocurre en ¢l pasaje de la célcbre novela de Mark Twain.
que relala cémo Tom Sawyer se apresura a confesar al maestro su fala. a sabiendas
de que el castigo que se lc va a imponer consistitd en ser sentado enure lag chicas
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caso real concreto ni recurrir o las peripecias de Tom Sawyer: basta
con an modesto esluerzo imaginativo para pensar en la representacion
que del castigo puede hacerse un landtico que busca persislentemente
la infliccion de aguél con el Tin de dar puldicidad a su causa, o en la
del vagabundo que puede incurric en peguefios delitos para ganarse
la seguridad del cobijo v sustento gque encuentra en prisidn: o incluso
—am caso mds extremo— lo que significa el dolor de un castigo
corporal para un individuo de tendenctas masoquisias.

La pregunta obvia {rente a lo anlerior es si realente en estos
casos podemos seguir hablando con propiedad de acciones de castigo.
Parece que la respuesta ha de ser afirmativa —de hecho, en el tenguaje
ordinario. resultaria forzada Ta afusion a las siluaciones descritas sin
¢l recurso a la palalwa «castigon—_ teniendo en cuenta, sin embargo,
una doble matizacion;

- En primer lugar, hay que dar cuenta de dos aspectos claramente

diferenciables: por una parie. la representacion subjetiva. individual,

de camo puede alectar el castigo @ quien es su destinatatio; por otro
tado. ser consciente de que el castigo. objelivamente considerado,
equivale en la praciica a una restriceidn de la facultad de eleccidn por
parte de quien lo recibe™. En suma, creo que tiene relevancia no
confundir lo que deba ser tenido en cuenta como experiencia individual
frente a la infliccion del castigo con el hecho de que éste, como se
pone de manifiesto mds adclante. equivale a una conducta delibera-
damente impuesta. Y sostener. en consecuencia, que mientras no
parece adecuado exighr que el sujeto pasivo del castigo tenga nece-
sariamente que experimentar esta medida como una afeccion negativa
a sus intereses, si deba serlo ¢l hecho de que. constituyendo una

de L escuela, To que le da la posibilidad de cotocarse cerca de su admirada Becky
Thateher, Vid, Y M. Smith, op. cit., pig. 285.

™ Hsta viene a ser la dipea de razonamiento seguida por S, Gendin: scgin este
autor, «he sepuede definir la actividad de castigar en base a los efcctos subjetivos
de cada wna de todas las personas que son eastigadas... La cuestion es, més bien,
na lo que desea la persona castigada, sino lo que nosotros queremes... Si alguien
va A prisidn por propia iniciativa y puede abandonarla cuando quiera, no estd siendo
castigado. El que guicra estar alli es irrelevante si es nucstra determinacion tenerle
dentror, En «The Mcaning of Punishment», Philosophy and Phenomenotogical Re-
search», vol, XXV (1967-68), pdgs. 236-37.
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limitacién compulsiva de sus derechos. sea al menos entendido por
el sujeto como tal imposicion™.

— En segundo lugar, matizar lo anterior en c! sentido de que
recondcer la distincién mencionada no debe implicar aceptar gue de-
terminados casos de castigo —los de los ejemplos citados y otros de
parecido caricter que puedan presentarse— hayan de ser tomados en
un sentido idéntico al de los descritos como «standard», de los que
puede decirse que si hay una plenitud de significado porque la con-
ducta impuesta por el castigo desagrada o, al menos, contraria los
deseos de quien Jo soporta. Por ef contrario, el hecho de que concurran
circunstancias por las que en determinados casos la imposicion de
casligo deje de hacerse sentir negativamente en el dnimo de su re-
ceptor, debido fundamentalmente a que la restriccién de libertad gue
representa coincida con los deseos de éste, si no es suficiente razén
para negar tal denominacién a estos supuesios, sf lo es. sin embargo.
para calificar]a desfavorablemente; y asi, ante este tipo de situaciones.
hablaremos de castigos inadecuados o injustos, aunque, corrienlc-
mente, este segundo atributo suela reservarse para aquellos casos en
los que se advierte un exceso de severidad en la naturaleza del castigo
elegido en relacion a Ia ofensa cometida o a las circunstancias que
concurren en el ofensor’.

2. EXISTENCIA PREVIA DE UNA OFENSA

Es el segundo regnisito exigido en las definiciones de Flew y Hart:
mienlras el primero de estos autores habla.de ofensa sin especificar
nada mds, Hart, de acuerdo con su propuesta «standard» referida al
castigo penal, incluye la calificacién de «juridica» en relacién con la
norma violada. En ambos casos, obviamente. se asume que el casligo
tiene que ser la respuesta a una accion u omisién previa; debe ser
posible dar razones en favor del eastigo, y poder conectar éste con

f’ Esta (il distincion sugerida en T. McPherson: «Punisiment: Definition and
luslgﬁcalion»‘ Analysis 28 (1967), pag. 22, y claramente implicada en 1a nocion de
castllgo que da J. Kleinig en «Punishment and Descris. cit., pdg. 24.

Vid. en este sentido J. Kleinig. op. cit., pdgs. 23 y 24.

156

1A TUSTIFICACION DEL CAS NGO

la previa comision de un tipo de accidn u omision lesiva parece
necesario para discernir casos de castigo y cjemplos de victimizacién.
A este mismo {in parece conveniente precisar el sentido de ofensa.
es decir, tratar de establecer qué tipo de acciones u omisiones son
aquellas gue deben obtener como respuesta la representada por el
castigo v

Lin principio hay que seitalar la existencia de dos tipos de contexto
en los que la nocion de castigo es aplicable y que se corresponden
con dos clases de ilicito; éste pucde ser entendido como;

— En primer lugar, la quiebra de una regla de conducta sin re-
ferencia a los motivos morales que impulsan a la conducta en cuestidn
(lo cual equivale a un enfoque objetivista de ilicito).

-— En segundo lugar, como falta de defecto moral del agente que
actda en contra de sus propias convicciones o «standards», sin refe-
rencia a si éstos constituyen o no una regla expresa de conducla"".ﬂk

Un considerable ntimero de aulores han insistido en el primero de
los argumentos sciialadlos: es decir. en la conveniencia de afrontar el
estudio de las cuestiones relacionadas con la justificabilidad del cas-
tigo, partiendo de la absoluta independencia entre la nocidn de ofensa
y criterios de valeracion moral. Mds concretamente eligieron como
marco tedrico el caso concreto de la ofensa que vulnera normas de
cardcler juridico,

Algunos de quienes oplaron por este enfoque procedieron después
a justificar el casligo (pena juridica) desde un punto de vista retri-
bucionista, originando asf lo que ofros autores han denominado re-
tribucionisme juridico o legatista™,

¥ Las posibles respuestas en tomno at prablema apuntado. o no han sido sufi-
cientemente tratadas o han aparecido solapadas a una cuestidn que ha ocupade mucho
nds espacio en los trabajos sobre definicion de castipo: me reficro al problema del
castigo de inocentes en relacion. sobre todo, con los problemas definicionales que
plantea. Las propuestas de Flew y Hart ofrecen la posibilidad de estudiar separa-
damente las dos cuestiones: (qué se castiga? y ;a quién se castiga?

" Vid, MucLagan: «Punishment and Retributions. er Philosophy, vol. XIV
(1939), piag. 384, v C. H. Whiteley: «On Retribution», Philosophy (abril 1956),
pie, 154 o | -

Esta forma de retribucionismeo restringido o la ofensa juridica fue critieada ya
enel continente europeo por A, Feuerbach, que no acertaba a ver cdmo cste argumento
podia ser defendido autdnomamente, con independencia del retribuciontsmeo moral
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Sin duda, el trabajo mds sobresaliente de entre cuantos se pro-
nunciaban por especificar el concepto de ofensa en este setido res-
tringido fue el que publtco J. D. Mabbott en 1939, cilado va en
péginas precedentes™. La tesis principal de este autor es que e} castigo
€s un concepto estrictamente juridico para cuyo andlisis y delinicion
sobra toda referencia a criterios de moralidad:

«Criminal significa el hombre que ha violado la ley, v no el
hombre malo; inocente es el hombre yue no ha violado la ley en
base a la que estd siendo castlgadu aunque pueda ser un hombre
malo y haber violado otras leyes.»"

Mabbott, al afirmar lo anterior, demuestra que, LXLIU\llenCIIlC
tiene en-mente el modelo de castigo gue opera en un sistema jur idico "
asf, su justificabilidad depende de que la ofensa vaya cu conltra de un
supuesto regulado normativamente y que la administracién de los

y sin caer en un razonamiento consecuencialista. Asi, cn su «Lehrbuch des gencinen
in Deutschland gilitigen peinfichen Rechts» ., editado por primera vez en 1912, afiruma
que «la asf llamada retribucion juridica, que ha sido defendida recientemente puor
autores como Zachariae, Fries. Bergk, etc.... se reduce. en dltimo término. a la
retribucion moral...». Cito por [a 5.° cd., Giessen, 1812, pag. 21. A esta critica hace
mencién Cattaneo, quien encuentra también la misma dificuliad a la que alude Feuer-
bach; en «lIl problema filosofico della pena», Ed. Universitaria, Ferrara. 1978,
pég 14.

* Mientras que en el dmbilo anglonortcamericano Mabbott es. en efecto, el mejor
representante de esta comriente, en el continente europeo cs la obra de J. Nagler-la
que de forma mds sistemdtica y completa defiende una posible autonomia de s
retribucién jurfdica, que €l basa en «un impulso colectivo a la compensacion de ta
comunidad juridica y en la sancidn de Is organizacion juridica». La pena retributiva
es la dnica, para Nagler, que cncuentra fundamento rcal en ¢t delite, y nos aleja de
posibies excesos y arbitrariedades, ya que es este coucepto de eastigo juridico ¢!
tinico que ayuda a la realizacidn del Estado de Derecho y las libertades civiles: la
pena aquf no sirve a la utilidad de nadie, es una exigencia inmediata de justicia (en
J. Nagler: «Die Strafe», 1." ed., Leipzig, 1918. Cito por lareed. de Scicntia Verlag,
Anien, 1979, pégs 561 y 8.

* Vid. J. D. Mabbott: «Punishment», cit., pag. 41.

¥ También pueden incluirse précticas de castigo sicmpre gue sc hallen institu-
cionalizadas por un sistema de reglas que prevea expresamenic qué accioncs cons-
tituyen ofensas, qué castigo les comresponde y el procedimiento y autoridad perti-
nentes, por ejemplo, asociaciones privadas y centros docentes. Mabbott alude a como
funciona el castigo en relacién a estas dltimas. (Op. cit.. pag. 42).
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casligos previstos dependa de algtn tipo de autoridad institucionali-
zada. 50l¢ st esto ocurre asi y, por supuesto, si cumple con la premisa
mayor del retribucionismo. su principio de distribucion segiin el cual
solo el agente ofensor puede ser castigado. 1a accion punitiva es justa,
Para poder mantener este micleo (edrico Mabbott ha de reconocer
lorzosamente dos cosas:

~— Que su razonaniiento pretende exclusivamente {a justificacién
de acciones individuales de (‘d‘%ilg(‘) no que aquél sirva también a la
justificabilidad del sistema™

— Que el sistema jurfdico o. al menos. la norma en particular
que ha sido infringida Quedan desde el punto de vista de su correccitn
moral. ser obedecidos”

Asi delimitado el problema. ello le permite la toma en conside-
racton de razones utilitaristas en retacién con dos tipos de coestiones:
si debemos conlar con normas y qué fines deben perseguir éstas'

La razén principal que anima a Mabbott a defender lo anterior
tiene mucho que ver, en mi opinion. con las dificultades que observa
en los planteaniientos del retribucionismo moral, Fundamentalmente, .
la que €[ describe como und cuestién de «status»; el mantener que ha
de existir una conexion esencial entre el castigo y el ilicito moral,
seglin esle autor, presupone estar en condiciones de ofrecer una con-

* Asf lo expresa desde tas primeras Ifneas de su trabajo: «Me propongo defender
e este articulo una teoria retribucionista del castigo y rechazar absolutamente loda |
consideracion utilitarista acerca de su justificacidn,.. La cucstién que se plantea es
ésla: {Bajo qué circunsiancias se justifica el castigo de una persona en conercto ¥
o que’ (Op. ¢it., pag. 3941

El reconocimiento expreso de esta condicién, sin embargo, no se encucntra
hasta e} trabajo postcrior de Mabbott. que escribe en contestacién a ta critica que le
hahia dirigido Flew. Asi, cn «Professor Flew on Punishment», Mahbott afirma: «El
casligo es ana obligacidn ‘prima facie’ en el sentido atribuido por Ross, una exigencia
sobre el agente de la awtoridad cuya norina ha sido vulnerada. Pero puedc haber
razones contrarias suficientes para pasar esto por alto {p. cj., la cxtremada vileza de
una ley o la descomposicion de ua sistema juridico). El sabotajc desde dentro de un
sistema puede ser a veces una obligacion». En op. cit., pdg. 123,

" «El castigo es et corolaria de una infraceion legal por parte de un miembro de
ta sociedad cuya ley sc ha valnerado. Es un punto de vista estéitico y abstracto, pero
que no se puede cludir. Las consideraciones de utilidad son atincntes en relacidn con
dos aspectos diferentes: ;Dechemos contar con normas juridicas, con qué tipo de
éstas? En «Punishments. cit., pig. 48.
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testflci(')n acerca de quién ha de ser el que fo inflija, y esto no parece
posible moviéndonos en el ambito de o estrictamente moral, en el
que, _probablemente, frente a comportamientos gue cuenlan‘ como
ofer!snc'tl)s, se carecerd del elemento de autoridad necesario para su
castigo” . Pero es que, ademds, segin Mabbolt. |a restriccion del
castigo a ofensas dirigidas exclusivamente contra normus juridicas
refu}a §alisfact0riamenle objeciones que se pueden formular al retri-
b.uc1'on|smo moral y que éste no acertaba a responder. Alude a las
siguientes:

— En primer lugar, desde el criterio defendido se puede rechazar
cqherentemente Ia posibilidad de castigos en base a leyes retroactivas
mientras que el retribucionismo «ortodoxo» (en denominacién d(;
Mabbott) parece que no acierta a formular una critica convincenle; si
el .castigo s6lo es aplicable a la accién moralmente incorrecta,,es
ev:deqte que ésta, en cuanto tal, existe tanto antes como después de
la aplicacion de una norma que venga a tipificar penalmente ese
supuesto. El concepto legalista de castigo que sugiere Mabbott, ob-
viamente, elimina esta posibilidad al negar la existencia de ofensus
dignas de castigo si no es porque asi lo establezea expresamente una
norma.

— También, segin Mabbott, puede dar cuenta adecuada de aque-
Hos casos d? castigo infligido por una autoridad consciente de que la
norma juridica en cuestion no es justa, o que la conducta que califica
como ofensa no representa un ilicito moral®.

41 .

4 La cuestién acerca de si el elemento de autoridad es neeesario a una definicion
el concepto de castigo es tralada cn el ap. 5 del presente capitulo.

b E§te argumento de'Mab.bolt creo que inlroduce serias dudas accrea de la pureza
:ln ucionista dc.su tflzon_a; la interpretacién mas plausible de [o que & presenta como
entaja» del retqbucxomsmo Jurfdico frente al de tipe moral cs que si un juez aplica
ll;:nn;is gue él mismo eonsidera nalas o moralmente incorrectas es por(}ue.. dg no
lle;ea; Oa;Iper;J[;:a:IBmetnle la eonﬁanzfi en el sistema juridico podria verse afectada y
doatr anr1el111 0 en qge leyes justas y hufanals serian tnfringidus. Mabboltt trata
s e Simgdm::ntam o que los efecl()s indirectos o son consecuencia de la
B ae Cas(; " e la p_nbllc:ldad que sc.dc a Eista‘ («Punishment», pigs. 42 y 43).
o S 01:1 ra:(zjos[lam_n?ntq anierior es inequivocarnente utilitarista ¥. cn conerelo,
o «Thgell;‘r el uuhlarlsmo de la regla. Pqedc consultarse a este proposito
i d.e Thfc:: N(:)\;J;:e (;’frg::]s[;j'udcn{}se ][()etermlncd», Llondrcs. 1832. Cito por la
(bgs. 3540) y 58, New York, 1954, con introd. de H. L. A. Hant
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— Por dltimo, le parece al autor citado gue se resuelve la difi-
cultad, planteada desde antiguo contra el retribucionismo moral y
expuesta en paginas atrds. acerca de la inviabilidad de establecer
relaciones de equivalencia entre el grado de incorreccidn moral de
una determinada ofensa y la cantidadyle castigo quc haya de corres-
ponderle segin esa regla de igualdid; asimismo elude la misteriosa
afirmacion de que la infliceion de castipo, con la carga de sufrimiento
que entraiia. hace desaparecer ¢l mal moral de la ofensa previa®,

La propuesta de Mabbott generd una vasla literatura —en buena
parte critica—. peroe la sugerencia de centrar el problema de la jus-
tificabilidad del castigo en rclacion a ofensas contra nornas juridicas
ha dejado un innegable eco en trabajos posteriores de considerable
relevancia. Asi. no sélo la comentada definicién que ofrece Hart:
también Alf Ross considera, después de criticar a Flew v Hart, que
su version «revisadar («arnmended») incluye que el castigo «tiene
tugar cuando hay una violacién de una norma juridica»”, y John
Rawls parece dar, asimismo, buena acogida al criterio de Mabbott
cuando afirma: «En lo que los retribucionistas han insistido con razon
es que nadie puede ser castigado, a menos que sea culpable, o sea,
a menos quc haya quebrantado la Iey»”. Por tltimo. en un sentido
parecido se expresa S.1. Benn al decir que «no castigamos a los
individuos por su maldad, sino por transgresiones. concretas de la

ley». en el marco de un planteamiento cercano al que efectuara Mab-
6

bott en 19397,

*Co WL K. Mundle, en conleslacion a las insuficiencias que Mabbatt cree advertir
cn cl retribucianismo moral. ofrece tres supuestos de castiges juridicamente posibles
pero injustos; )

@) Castigo Ppr acciones juridica y moralmente permisibles cuando fucron reali-
zados, ¥y que sc tipifican penalmente por una ley posterior, )

b} Castigo infligido por la infraccién dc una norma que prescribe una accion
moralmente incorrecta.

¢} Cuando ¢l cas:figu prescrito legalimenie s excesivamente severo en relacion
con la gravedad moral de la ofensa. («Punishment and Desert». eit.. pag. 77).

" Vid. A. Ross: «La flinalidad del castigon, cit.. pdg. (SB.

" Vid. ). Rawls: «Dos conceptos de reglas», cit,, pig. 216. Mas adelante, la
definicion gue da acerea de la institucion del castigo comicnza diclendo: «...una
persoma sule castigo ciando legalmente se fe priva de alguno de los derechos normales
de (vdo ciudadiano., en razdn de que ba violado alguna regla de la ley». en pdg. 219.

" Benn afinma el cardcter institucional del castigo, criticando al retribucionisime
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Hart, que enuncia su definicidn y se abstiene fucgo de comentar
cada uno de los elementos que alli apunta, se exticnde, sin embargo,
en el mismo trabajo de «Prolegomenon...», sobre la naturaleza de la
ofensa, con argumentos gque elaramente se relacionan con fa polémica
que acerca de los limites y Tines del Derecho Penal manticae con Lord
Devlin con motivo de la aparicién en 1957 (dos afios antes de la
publicacion de «Prolegomenon...») del Wolfenden Report o Informe
del «Comité sobre Delitos Homosexuales y Prostitucions' . Pava Harl.

el presupuesto de un Estado necesariamente comvertido en agente de una especie de
Jjusticia césmica. En Benn. Peters: «Social Principles and the Democratic States . ¢it..
pégs. 176 y 177.

" En relacién con esta polémica. vid. fundamentalmenie P. Deviin: «Tiie Lin-
forcement of Morals», en «Procecdings of the British Academy», vol. XLV (1959),
pags. 129-151, y H. L. A. Hart: «Law, Liberty ant Morafity». Oxtord University
Press, 1963. Tamhién de este autor. «The Morality of Criminal Law», Hebrew
University, Magnes Press, Jerusalén. 1964,

Se discute entre estos autores un aspecto de la controvertidu relacion entre derecho
y moral y en concreto reproduce la polémica que en su din suscitd ). S, Mill cuando
en «On Liberty» (1859) mantuvo su opinidn contearia a que el Dereclw interliriera
acciones sobre la mera base de Ja inmoralidad de éstas; para que se dicra tal posibilidad
era preciso que el acto cn cuestion supusiera un danio frente a los intereses de terceros.
Las tesis de Mill aparecen bicn resurnidas por él misme desde los primeros parralos
de esta obra: «El objeto de csic ensayo cs afirmar un sencillo principio destinado a
regir absolutamente las relaciones de la soctedad con el individuo en do yue tengan
de compulsién o de control, ya sean los medios empleados la fuerza Fisica en Torma
de penalidades legales o la coaccién moral de la opinidn publica. Este principio
consisle en afirmar que el vdnico fin por el cual s justificable gue la humanidad,
individual o colectivamente. se entrometa en la libertad de accidn de uno cualquiera
de sus miembros es la propia proteccidn. Que la dnica finalidad por la cual ¢l poder
puede, con pleno derecho, ser ejercido sohre un miembro de una comunidad civilizada
contra su voluntad es evitar quc perjudigque a los demds», En «Sobre la Libertad».
trad. P. Azedrate, Alianza Ed.. Madrid, 1970, pag. 65.

Y. F. Stephen fue quien. por aqucllos afos, discutié a Mill los anteriores argu
mentos; este conocido jucz sostuvo cn «Liberty, Equality. Fraternity» (1873) que ¢l
perjuicio a terceros era un criferio insuficicnte para determinar con precisidon los
[fmites de 1a compulsién de la socicdad frente a sus miembros; mis bien habia que
reparar en el objetivo de 1a coaccion. Si el bien que ésta pretendia alcanzar superaba
los inconvenientes que su ejerciejo represcniaba, ningin principio atilitarista podria
condenarla, y dentro de esos {ines a perseguir, la represion de cierlas formas de vicio
era algo tan loable comg tratar de prevenir el dafio a terceros. (Vid, «Liberty.,.».
ed. White. Cambridge University Press, [967. Fundamentalimente, pdgs. 152 v 58.).

Poriillimo, entre las contribuciones a esta poléinica, merecen eitarse: 13, Rostow:
«The Enforcement of Morals». Cambridge Law Journal. 1960, pdg. 174 ¥ ss.:
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{a vazon principal de gne cierias aceiones sean prohibidas por normas
juridicas se encuentra en la necesidad de «anunciar a la sociedad que
agucllas no han de serv realizadas v para asegurar gue se cometan las
menos posibles». Lstos son los fines inmediatos de tipificar una con-
dueta cono defito y «en tnite no engamos normas con estos fines
primarios careccremos de 1a nocion de crimen {‘erime’) y de criminal
Ceriminal )» . Pero es que, ademds., sigue Hart, plantear el problema
de este modo, es decir, identificando asi los fines del Derecho Penal,
nos preserva de incuarrir en ¢l frecuente defecto de introducir va en
estit tarea niveles justificatorios v esto ne debe. en ningan modo, ser
admitido: el objetivo immediato de una legistacion penal cs algo cuya
astgnactdn antecede. Idvicamente, al tipo de argumente que tuego se
defienda como vdlido para justificar el castigo, ya que hasta yne no
hemos establecido qué clases de acciones deseamos que no se realicen
y procedamos a denunciartas juridicamente no podemos saber acerca
de qué tenemos que prevenit o intimidar o a quién debemos reformar

o cotregir, 0, en Iin. a quién, en su condicion de criminal, debemos

exigir reliibucién por sus hechos defictivos”.

No es necesario para lo que se pretende ahora entrar en Ia discusidn
acerca de qué lipo de acciones debe regular fundamentalmente el
derecho. Ademds. creo que lo afirmado por Hart en torno a los fines
de una legislacion criminal es perfeciamente vilido y. Jo que es mds
importante. compatibie con 1a opinion de quien. a la hora de justificar
moraimente ¢l castigo, deseche la toma en consideracion de sus po-
sibles consecuencias bencficiosas y opte por apelar al valor intrinseco
que supuestamenle entraite la infliccion de aquél ™.

G. Hughes: «Marals and the Criuminal Laws, en Summvers. ed.. «Essays in Legal
Phitosoplyy». Oxford University Press. 1970; K. Dworkin: «Lord Devlin and the
Enforcement of Moralss. en Yale Law Journal. vol. 75, pdgs. 986 y ss.

™ vid, H. L. A. Hart: «Prolegomenon to the Principles of Punishment», cit.,
pags. 6y 7. Para Hart, la definicidn juridica de Jo que constituye una accién oicnsiva
es cl dnico medio para poder estar en condiciones de distinguir cntre una multa
{castigo) ¥ un impuesto sobre detcriminada actividad Feita. Esto no serfa posible,
segin Hart, si, por cl contrarie, oscurccenmos la distincidn entre normas primarias o
de conducta ¥ normas sccundarias como normas de organizacién que especifican
como deben actuar cicrtos operadores cuando aquéllas son infringidas, tal come ocuire
cn la teorfa del derecho de Kelsen.

" lbidem, pig. 6.

* Parcce dificil, desde luepo, negar que of Derecho Penal persigue este fin
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eresa: m; §; por el contrario, cefirse a los problemas que
tvarse de concentrar la atencion exclusivamente, al definir
"modelo jurfdico, tal como aparece en los trabajos de
/' Hart, ‘entre otros. Creo que esta eleccion se expone ine-
nte-a dos tipos de objeciones estrechamente relacionadas,
nino a‘continuacion; ‘

rimer. lugar; si nos fijamos, por ejemplo, en la definicién
icilmente se advierte un problema de circularidad si se toman
a los diferéntes enunciados que la misma contiene. En general

der st significado de la nocién de delito ofensa; ‘en tas que
otien Flew o Hart los términos «ofensas u «ofensor» aparecen en
1€ las cinco premisas definitorias. Siendo asi, es obvio que en
ificado de ofensa descansa, fundamentalmente, ta posibitidad
fificion del castigo respecto de otras medidas coactivas.
problema surge cuando queremos explicar el concepto de ofensa
¢ ¢ haliardn dificultades para conseguir una definicién satis-
factoﬂa que o incluya como elemento necesario de referencia al
0. EI»}jemplo mas notorio de este problema de circularidad se
tra si aceptamos, en relacién a una definicion jurfdica de los
conceptos  apuntados, la que ofrece Kelsen a propésito del delito o
:ant_‘ijuridico, como condicion necesaria para un acto coactivo
[ cido por el derecho. Consecuentemente con su enfoque posi-
Kelsen niega que el delito pueda venir definido con indepen-
a:.;'d_e que se halle prevista una sancién y considera que la vigencia
54 concepeidn, es-decir, la suposicion de la existencia dentro del
eracho de’conductas intrinsecamente malas («mala in se»), equivale
reconocer Ia pervivencia de hébitos iusnaturalistas que vician una
ae;:zfpl‘macmn correcta de qué es el Derecho: «La relacidn entre jlicito
Y c.dn'secuencia de lo ilfcito no consiste, por lo tanto —como lo supone
,l‘a Jurisprudencia tradicional—, en que una accién u omision, al cons-

" ptimario, Inclus‘o aquellos que en contra de la tradicion iniciada por Mill consideraron
que a‘quél erael mnstrumento vélido para hacer valer contenidos de moralidad (Ste phen

. Dev_.rlm)’no re_fut_anan, como dice el propio Hart, que el propésito primordial de un:;
Ie_glslac:lén eriminal s que tipos de conducta (en este caso las impuestas de confor-

. midag con un orden moral preexistenie) se erijan en normas jurfdicas para asegurar
conformidad con las mismas (ibidem, pig. 8). -
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roblema que padece toda definicién de pena o castigo gue haga

5

tituir un acto ilicito o delito, esta conectada con un acto coactivo como
consecuencia de la ilicitud, sino que una accién u omisién es un acto
ilicito o delito, porque se la ha conectado un acto coactivo como su
consecuencia» .

. En los términos expuestos, la definicion de delito encuentra di-
ficultades en relacion al uso comiin de la palabra, de las que el propio
Kelsen es consciente y que intenta subsanar’; pero aun a pesar de las
deficiencias gue una tal explicacion del concepto de delito padece,
resulta extremadamente diffcil dac cuenta del concepto de castigo o

-pena sin hacer referencia a su conexién con el delito.

Aun asf, algiin autor como R. Wasserstrom ha apuntado una doble

“vfa de- superacion para el problema de circularidad en que incurren
. v x .. . b e PR . - . gy 53
quienes intentan dar una definicidn positivista del castigo juridico™.

La primera de ellas resulta claramente insatisfactoria desde mi punto
de vista: trata de eludir, a! definir «ofensa contra normas. jurfdicas»
(en expresion de Hart), la referencia al castigo, y recurre a caracterizar
estas acciones por su calidad de trasgresoras de un deber juridico,
obviando toda ulterior explicacién. El problema es que no toda vio-
lacién de un deber juridico constituye un delito, en contra de lo
sostenido por el propito Kelsen; creo que es valido lo afirmado por
Nino en ¢l sentido de que «si hay un punto claro acerca de la légica
de los conceptos juridicos bésicos, es el de que las nociones de vio-
lacion de un deber juridico y delito no son coextensivas, y que el
delito es una subclase de las conductas que constituyen el antecedente

+

* Y continia Kelsen: «No se trata de ninguna propiedad inmanente y tainpoco
de ningunza relacién con algimm nornna metajuridica, natural o divina. cs decir, de
ninguna relacign con un mundo trascendente al derecho positive. Ia que hace de
determinada cefiducta humana un acto ilicito o delito, sino exclusiva y dnicamente
el que sea convertida, por el orden juridico positivo, en condicitn de un acto coactivo.
es decir, en condicién de una sancién». Vid. «Teoria Pura del Derecho», trad.
J. R. Vernéngo, U. N. A. M., Mdéjico, 1981, pag. 126, :

5 A P . . v .

En relacidn con la definicidn keiseniana de delito, vid.. por ejemplo,
C. 8. Nino: «La definicién de delito», en Notas de Filosofla del Derecho, niim. V,
ed. Astrea, Buenos Aires, 1969, y J. Raz: «The Concept of a Legal System», Cla-
rendon Press, Oxford, 1970, especialmente el cap. 1V,

* Wasserstrom toma en consideracién esta posibilidad en un esclareceder articulo:
vid. «8ome Problems in the Definition and Instification of Punishment». en
A. Goldman, J. Kim, eds.: «Values and Morals», Reidel Publishing Co. Dordrecht,
1978,
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de una pena»’*. Lo anterior debe ser aceptado en cuanto nos detenemos
a considerar distintos ejemplos de acciones que violan determinados
deberes juridicos. Si, y valga como muestra, quebrantar lo acordade
en un contrato, permanecer dentro de las fronteras de un pais sin
autorizacién para elo o eéstacionar indebidamente el vehiculo suponen
infracciones de deberes derivados de normas juridicas, no parece, sin
embayrgo, que sea una referencia correcta el que compensaciones,
deportaciones o multas se denominen «casligos»™. Resulta asf evi-
dente. que la pretendida situacion de «ofensa» por «violacion de un
deber jurfdico» con el fin de salvar la apelacién a «castigo» no resulta
convincente y sf, sin embargo, al fin que perseguimos, la busqueda
de un criterio de distincién entre las clases de ofensas. Si permane-
cemos, por el contrario, dentro de esa via apuntada nos vemos abo-
cados nuevamente a un argumento circular: que los casos citados no
constituyen violaciones juridicas porque no acarrean el castigo de sus
agentes. S , - :

.- La segundd solucién que propone Wassertrom ante la ineficacia
del-argumento anterior supone el abandono de conceptos juridicos y
¢l recurso a criterios de moratidad para caracterizar al delito; con ello
parece que reconoce implicitamente la superficialidad de un- andlisis
del castigo exclusivamente ceiido al caso de la pena juridica. -Es
evidente que la mayor parte de lo que afirmamos que constituye el
nicleo central de criminalidad en una sociedad estd compuesto por
sonductas que son vistas por los miembros de ésta con un considerable
zrado de incorreccion moral™*, y ello con absoluta independencia de
su calificacién juridica; es decir, son acciones que, objetivamente
;onsideradas, su realizacién implica perjuicio respecto de terceros o,

’: Vid. Nino: «Los limites de 1a responsabilidad penal», cit., pig. 201.
. En parecidos términos, esta linea de razonamicnto es defendidaademas de por

Vassersirom (op. cit., pags. 302 y 303), por J. Kleinig (op. cit., pig. 28).
= En torno a un anélisis de la criminalidad desde esta perspectiva, cs decir. de
1 deniyncia por parte de [a soeiedad de la incorreccidn de ciertas acciones, y del
licio desaprobatorio que provocan, puede consultarse: 1. Feinberg: «The Expressive
uniction of Punishment», cn «Doing and Deservings, cit. pdgs. 95 y ss.; N. Walker:
Punishment, Danger and Stigma», Barnes and Noble Books, N. Jersey. 1980, y
cientemente, R. A. Duff: «Trials and Punishments», Cambridge University Press,

)86, esencialmente el eap. I, «Criticism, Blame and Moral Punishments, pdgs. 39
S5.

%

~ obligaba a formular propuestas en torno a c6mo definir «ofensa contra
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al menos. entraitan peligro. Subjetivamente. su incorreccion moral se
apreciard en la responsabilidad de su agente productor. es decir, que
la accion venga ejecutada conscicnte e intencionahmente.

La dificuliad obvia que encuenira este intento de centrar el sig-
nificado de «ofensa contra normas juridicas» eludiendo el recurso a
la nocién de castigo. es gue no todo delito ha de identificarse nece-
sariamente con un comportamiento moralmente incorrecto; muchas
actividades pueden ser—y de hecho es improbable que una regulaci_én‘
juridico-penal escape a ello— tiptficadas comno delictivas sin ser in-
morales, como también pueden serlo supuestos en fos que su agente
no haya actuado consciente © intencionalmente (casos q$ responsa-
bilidad indirecta —«vicarian— u objetiva, por ejemplo) . _

En todo caso, lo que importa subrayar es que la introduccion de
criterios de valoracién moral, a pesar de los recelos iusnaturalistas
que pueda despertar, parece ser la Gnica via por la que poc'Jemos afiadir
algo de claridad a la delimitacién del concepto de castigo, de cuya. -
posible penumbra es responsable en buena parte el ¢continuo empedo
de reducir su significado al que puede adoptar en un contexto exclu-
sivamente juridico. Con la segunda objecion se ponen bien de ma- .
nifiesto las insuficiencias de este tipo de andlisis. - ,

b). El defecto de circularidad que padecia la definicién de Hart.-

normas juridicas». sin recurrir a fa nocién de pena. Los intentos. .
resultaban infructuosos y sélo st asocidbamos delito a conducta mo-.
ralmente incorrecta parecia vislumbrarse algin avance, aun cu_andp
dentro de estos imprecisos términos. En suma, parecia justificada la
prictica lingiifstica que, en el dmbito de la juridico, ligaba es‘greqha-.
mente el significado de delito a la idea de sujecion a la pena™..

Pero si, vencidos ante la anterior evidencia, devolvemos la aten-
cién al modelo de definicién propuesto por Hart, puede comprobarse

¥ Sobre estos supuestos de responsabilidad pueden consultarse, entre otros,.los_
trabajos de M. L. A, Hait: «Postscript: Responsibility and Retributions, en «Pumsl"_t—
ment and Responsibilitys. cit. pags. 210y ss.; T, Feinberg: «Coltective Responst--
bility». en «Doing and Descrvings. cit. plgs. 222 yss..y W. Kncale: <fThe Res-
ponsibiity of Criminals». en H. B. Acton. ed.: «he Philosophy of Punishment»,
cit. pidgs. 172 y ss. »

Esta opinion es compartida por €. S. Nino. Vid. «Los limites de la respon-
sabilidad pepal», cit. pdg, 200,
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_-como éste se enfrenta a otra dificultad que pesa alin mds gravemente
. que et defecto recién examinado de cara a delimitar el significado de

_castigo como nocién moral. Y es que tal como aparece enunciada,
. Su propuesta impide discernir de! conjunto de las normas juridicas
. .aquellas que propiamente deben ser denominadas «castigo» por ir
acompariada su infliccién de un Juicio generalizado de desaprobacicn
‘moral hacia la accién ofensiva y el autor de ésta. La nocion de «cas-
' 'gq# excede de este modo el campo de lo Juridico, y parece que toda
definicion del concepto que persiga adecuarlo al uso lingiifstico ha-
itital que se hace del término ha de tener esto presente: ni todas las
sanciones juridicas equivalen a «castigo» (resultaria ésta una deno-
acion demasiado dramdtica respecto de ciertas medidas que vienen
dicamente impuestas como, por ejemplo, multas), ni el concepto
1Castigo, como ya se ha argumentado, parece agotarse en la esfera
uridica (asf, el que ejercen padres, maestros, etc...)™.

La insuficiencia de la caracterizacién que hace Hart del castigo
urfdico a los efectos de poder dar cuenta de la distincién apuntada
€5 algo que ha sido sefalado por algunos autores, entre ellos Feinberg
'y Kleinig, quienes, ademis de esta critica, han propuesto criterios
.qQue tratan de salvar ese defecto. En lineas generales, el recurso, comin
a.ambos, es introducir el concepto de «penalizaciém» («penalty») para
iferenciarlo de «castigo» («punishment»), que poseeria connotacio-
nes morales. Estando presente en los dos autores mencionados, como
y?"ﬂigo, esta distinci6n, y ofreciendo también los dos una explicacion
arecida del significado de «castigo», buscan identificar por vias dis-
ntas, sin embargo, el concepto de «penalizacién».

Feinberg intenta aislar la clase de medidas que se pueden agrupar
. bajo este rétulo («que carecen de interés para el filésofo moral»)®,

} *J,'—" A pesar de 1z habitual cautela que se suela advertir hacia la introduccion de
Lriterios de valoracién morat en la descripeion de conceptos juridicos, afirman la
istericia de una relacion conceptuai entre pena y reprobacién moral, entre otros:

I F. Stephen: «A History of the Criminal Law of England», 3 vols.. MacMillan,
" Londres, 1883 (claramente expresado cn el tome I, pag. i71); ). Feinberg: «IMhe
.. Expressive Function of Punishment», cit.; A. Ross: «La finakidad del castigo», cit,
- pigs. 156 y ss.; y Henry M. Hart: «The Aims of the Criminal Laws, en Law and
*Contemporany Problems, 23 (1958), Ii, L. 4,

s n Y . . .

Feinberg engloba aqui tipos muy dispares de medidas que puedan venir coac-
tivamente impuestas: multas, descalificaciones, penalizaciones deportivas, clc.
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buscando un rasgo comin a todas ellas, que sea clarameunte i(!enti-
ficable y que, por supuesto, esté ausente del concepto de-«'Ci.lstlgO»:
Los criterios que ensaya, sin embargo. no parecen defll\'lthOS; ni
podemos concluir en tpdos los casos de penalizaciones que éstas sean
menos severas (ue las acciones concebidas como «castigos» {pr_lmer
posible criterio que stnala Feinberg). y tampoco parece (':(’)nvemente
su caracterizacién como uma suerte de impuesto en relacién a deter-
ntinados tipos de condacta generalmente no deseqdos, de modo que
s6lo quien sintiera una fuerte motivacién e.staria dispuesto a pagar.el
«precio» requerido®’. ST le resulta més Ficil, por el contrario, el ais-
lamiento conceptual del castigo; frente al cardcter misceldneo de las
penalizaciones, el significado de «castigo», que comparte con ésl?s
el consistir en una privacién o restriccion impuesta, se dlstlngue, sin
embargo, por la nota especifica de la funcién exp.resiva que cumple
y a la que ya se ha aludido lineas arriba; segﬁlll‘Femberg‘, <fel castigo
es un expediente convencional para la expresion de ac.:Eltudes de re-
sentimiento e indignacidn, y de juicios de desaprobacién y reproba-
cion, por parte de la propia autoridad que castiga o de aqugllos en
cuyo nombre es infligido»™. A su vez, estos dos aspectos que integran
el concepto de castigo sirven de fundamento para el ensayo df: ar-
gumentos justificatorios del castigo juridico (teoria denunciatoria de
la pena)™.

" Acerca dc las diferencias conceptuales entre impuesto ¥ sancién juridica puede
consultarse H. L. A. Hart: «El concepto de Derechos, cil. pdgs. 49-53. y también
del mismo autor, en critica a la caracterizacion del delito quc ofrece Kelsen en la
«Teorfa Generai del Derecho y del Estado», cit. pags. 61 y 85.. su artfculg «KB]SCIT
Visited», 10 UCLA Law Review, 1963, pigs. 709-72; rcimp. en H. L. A. Hart:
aEssays in Jurisprudence and Philosophy». Clarendon Press, Oxford. 1'9‘&33 {cito p(c;r
csta ullima; consaltese cspecialmente pidgs. 295730‘1). .Hay t;a(iUFC'I(Jn cast. de
1. Esquivel; «Una visita a Kelscn», Institllgc_;_’de Investigaciones Filosdficas, UNAM, -

tjico, Cuadernos dc Critica, nim. 4, .

Mc'lﬁtn‘lectamhién interés la confrontacidn que hace Lon F. Fuller entre Icyqs penales
ictroactivas y leyes tributarias en «The Morality ()f Law», Yale Q1]1yer5|ty ?Pss‘
1964 ted. revisada en 1969); trad. castellapa de F. Navarro, od. Trillas. Méjico,
1967, Vid. en concreto, pags. 62-74. o

“ En «The Expresive Function of I-’unishmenl.». cil. pag. 98. . .

* Las implicaciones de este tipa dc razonamicnto justificatorio y su critica es
abordado mds adelante. Vid. infra, cap. IV, ap. 3.3y 3.4,
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Estas referencias de Feinberg al significado de castigo son com-
partidas por el segundo modelo elegido de anaiisis delinicional que
introducia una distincién similar entre «penalizacion» y «castigo».
J. Kleinig, en efecto, caracteriza basicamente el castigo —y ello tam-
bi€n ha sido recogido ya en estas paginas— por la estrecha conexion
con criterios de valoracién moral en relacion a a ofensa previa; asf,
en «Punishment and Desert» se lee: «He venido sugiriendo que la
“‘penalizacion’ de una persona por infringir alguna regla o norma
juridica constituye infliccién de «castigo» a una persona sélo en las
ocasiones en que ésta es considerada moralmente cuipable. El ser
castigado va acompafiado de un estigma que falta cuando se es me-
ramente penalizado, y este estigma proviene del hecho de que cl
castigo lleva consigo la condena moral del ofensor»”,

Sin embargo, en lo que se refiere al significado de «penalizacion»,
sus ifitentos por caracterizarlo van por vias distintas a las ensayadas
por Beinberg. Para Kleinig, todaIa confusion que ha reinado ¢n torno

.a la delimitacién conceptual del castigo se resuelve si aceptamos
distinguir entre-castigo y forma que adquiere el mismo («penaliza-
ciéﬁ»)“., El criterio elegido pone de relieve las insuficiencias de ciertas
propuestas que intentan presentarse como justificatorias del castigo.
por-ejemplo la defendida por Mabbott. Con lo dicho ahora puede
reformularse la afirmacion bdsica de este autor en el sentido de que
es la «penalizacién» como expresion formal del castigo, y no éste. la
que ha de admitirse como «corotario» de uha accion que ha infringido
una norma juridica (recuérdese la frase, ya citada, de «punishment is
a coroliary of law-breaking, not of moral wrongdoing»).

Como el propio Kleinig aclara, la nocién de «penalizacién» asi
descrita ha de entenderse que, caracteristicamente, va unida a practicas
definidas por reglas, pudiéndose asi concluir: que el econcepto de
«penalizacién» no se agota en fa esfera juridica, en el Derecho; si
bien no toda sancidn penal representa un castigo —en el sentido ahora
especificado—, parece obvio que la respuesta juridica a una conducta

* vid. J. Kieinig, op. cit. pig. 30.

“ Ihidem, pag. 28: «If 1 am punisbed for an offence and there js a prescribed
penalty for may action, the distinction between the 1wo can be marked by saying
that the penalty is the form which the punishment 1akes».

LA JUSENCACION DEL CASTIGO

moralmente condenable lleva consigo una penalizacion. Pero es que
las penalizaciones (ambién son propias de otras actividades regidas -
por reglas expresas: competiciones deportivas, por ejemnplo. En estos.
gasos presenta mnds dadas. sin embargo. el que uno pueda referirse
con propiedad a que ciertas situaciones en que se penaliza a una,
persona por una conducta extradeportiva —agredir fisicamente 4l u-
gador contratio, por ejemplo—, puedan significar ejemplos de castipt:
Aqui, a lo mejor, tiene sentido el criterio. inicialmente sugerido por-
Feinberg, acerca de que las penalizaciones, usualmente. van referidas’
a casos de ofensas menos graves, y los castigos a las que repi‘eSéﬁt%ihj
un mayor grado de gravedad®. e

Queda un aspecto por tratar que liene que ver con la tradﬁéii)glal-
discusion en torno al tipo de relacion entre Derecho y Moral. Con'lo
dicho hasta ahera, es necesario aclarar, no se ha pretendido“'rs:;s geri
que la mera ilicitud moral sea suficiente para que un sistema juridico
le atribuya una sanciéu penal; s6lo cierta clase de aquélla serfa objeto
adecuado de castigo dentro de este dmbito. si bien excede el propésito
de estas pdginas elevar upa propuesta en esfe sentido”. Me limito,

* Esto parece ser lo que sugiere el propio Kleinig al poner como ejemplo.de -
pusible «castigo» cn situaciones reguladas extrajuridicamente el que «penaliza» a un,
departista con ta retirada permanente de: la licencia por la conducta no ética en la =
com_?cticiéu (ibidem. pdg. 29). - " o

“ La polémica liene su origen cn la distincidn entre ofensas -dirigidas tontra
pautas de una oral autorreferente o privada y las gue vulneran principios. de una
moral tntersubjetiva o social; en relacion con estas iltimas no parece haber d_iﬁcu‘ltad‘ ‘
en conceder al Extado la facultad de interferirlas, justificado ¢llo, comio dice Nino.
en base a fa proteccion del propio principio de avtononia: «Como los principios de
1a moral intersubjetiva estian dirigidos precisamente a preservar tn autonomia de los
individuos [rente o actos de terceros que la menoscaben, entonces hay razones para
que el Estado y otros individuos hagan valer tales principios aun contra quienes no
los adopten libremeute: si bien ello infringe et principio de antonomia al .impedlr"la :
¢jecucitn de acciones antdnomas, cstd prescrito por el mismo prineipio de autonomia,
pucsto que sc frata de hacer posible otras acciones auténomas» (cn «Etica y Derechos
Humanos»). cit. pig. 234, Las referencias bibliogrdficas bisicas a esta polémica ya
han sido citadas en la nota nim, 47 de este eapitulo. Qniero afiadir a ella la reciente
obra dc J. Feinberg: «The Limits of the Criminal Law», 4 vols.; en concreto, el
vol. 11 «Offence to Others» ., Oxlord University Press, New York, 1985). En general,
y actualinente, cs una discusion que enfreata a gquiencs, desde lo gne puede caliﬁgm:se
la posician liberal, sosticoen que el Estado debe limitarse o hacer valer principios
relalivos a la moral intersubictiva y a los que. desde perspectivas perfeccionistas o
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qu§ e's.;lo“quei puede interesar a los efectos que persigo, a destacar
"-que:«castigo» encierta un significado de cardcter moral y que una
- explicacién adecuada del mismo es dependiente del concepto de ofensa

-moral y e_s‘trechamente'relacionada con sentimientos y juicios sociales
: r;:pmbatonos. Por el contrario, 1o que ha sido y es objeto de ardua
polémlca en relacién con el derecho no parece, sin embargo, que haya
b q,eu reacupar seriamente en ofras esferas a las que se aplica correc-
_e} té)fminq «castigo»; me refiero con esto a que si bien es
ble que a todo ilicito moral deba corresponderie un-castigo
ico, el tipo de restricciones que operan aquf pueden no encontrar

sa de ofensas suscitan reacciones que apropiadamerite $on

na_das «‘castigos»’.m. Ello apunta, una vez mis, a la com‘.renie'ncia

ptar exclusivamente, como marco de estudio de los proble-

eptuales y justificatorios del castigo, el representado en un

, J;ulfidicp ¥y-a dudar, en consecuencia, que a propésito de una

;;é‘n Iﬁérica acerca de aquéllos, éste haya de ser tomado como
i0.0. «standards. o :

GIDO AL AUTOR DE UNA OFENSA

emento se han apreciado como rasgos caracterfsticos
1616nde ca§tigo la restriccion que ésta representa para la
!gnjlo‘re'c';be Yy su carga estigmatizante por el hecho de
10n expone al destinatario del mismo al Jjuicio moral-

"de‘ﬁ(:n_d‘en que €s también misién del Estado procurar que el individuo
pg;@mxepto de acuerdo con cierlos ideales o planes de vida que se
1enos para €l con independencia de si ello coincide o no cON Sus propios
on €l tipo de actuacion que ha elegido. Un analisis y defensa de estc 1ip6
BALOS Se enciientra, entre ottos, en V. Haksar: «Equalify, Liberty and Per-
‘,?’;.Claj.rendoanress, Oxford, 1979 y D. Van DeVeer: «Paternalistic Intor-
fth, Princeton University Press, 1986, i
I :'_-,;gflrlnar esto hago referencia a Ja refacién castigo-ofensa que se da entre
t?d%lj:z; ps:: eéjetm[;llo; !"ljicitos morales como mentir pueden merecer castigo, en
tido.er ste ha s ito, ¢ :

6n !'entreq[um[ y discf;utlao‘descnto, dentro de esta egfera o la que se crea en la

icion respecto de otros &mbitos en los que una gama mucho -

v 1A IUSTIFICACION DEL CASTIGO

mente reprobatorio de buena parte de la sociedad. He argumentado
en favor de que no son de necesaria presencia para que una actividad
determinada sea denominada «castigo». De 1gual modo, cuando aqué-
lla sf se da, tdmpoco es suficiente para asegurar con propiedad la
existencia de*ur castigo, y esto en buena parte porque todavia no se
ha hecho alusién a algo que, aparentemente, es bdsico para poder
calificar de «castigo» a una determinada imposicion: el hecho de que
la sufra quien ha cometido la ofensa en relacién con la cual aquél es
infligido. Sobre este punto concreto rara es la definicién de castigo
que no incluye una referencia, aunque el modo de enunciarlo, en

-dlgunos casos, varia sustancialmente; de ello depende algo que se ha

convertido en uno de los principales focos de discusion, concernientes
al problema de la justificacion del castigo: si la exigencia de que su
imposicién quede restringida al ofensor constituye, ademés de un
indiscutible imperativo moral ——lo cual es generalmente aceptado—,
una necesidad de cardcter légico. ‘
Como digo, la controversia acerca de la posibilidad del castigo
de inocentes ha ocupado buena parte de lo escrito en relacion con los
problemas que, en general, plantea la justificacion moral del castigo.
Y el esfuerzo desarrollado en esta direccién no se halla en proporcién
al grado de dificultad que la cuestion parece plantear. Asi como no
parece haber duda acerca de que el castigo, habitual y caracteristi-

camente, se impone a quienes son culpables de haber cometido’ la

ofensa, tampoco tiene que existir acerca de que, en ocasiones, aquél

“pueda serle impuesto a individuos inocentes. Pero en relacién a esta

posibilidad real creo —y adelanto asi la idea defendida— que cabe
hacer una distincion importante a efectos de la aplicabilidad de «cas-
tigo»: unas veces, la persona que, sin merecerlo, reciba este tipo de
tratamiento, lo sufrird porque quien o quienes hayan ejercido la fa-

" cultad de castigar no se hayan apercibido de la inocencia de su des-

tinatario; supuesto diferente de aquel en que sf se ha infligido ese
tratatniento (castigo de inocentes) conscientemente. Resulta diffcil
eludir, en el primer caso, la denominacién de «castigo» aun cuando
yuien esté al tanto de la ausencia de culpa por parte del castigado
probablemente califique esta accion de injusta o inmerecida. Caso
distinto es el de la segunda posibilidad planteada, porque el discri-
minar a alguien infligiéndole sufrimiento de algiin tipo, y conociendo
que no existen razones que lo justifiquen, es algo para lo que un
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término como «victimizacidon». por ejemplo. puede resultar macho
més apropiado que «castigo».

Partiendo de lo anterior. quiero ahora plantear los aspectos mis
sobresalientes de la disputa que retribucionistas y utilitaristas han
mantenido en relacidn a esta cuestion; haciéndolo, probablemente. ¢l
lector saque la misma conclusion acerca de gue una controversia farga,
expresada en un sinnimero de trabajos publicados. ha venido a os-
curecer innecesariamente algo que parece susceptible de una respucsta
més simple.

El problema arranca de la acusacion que el retribucionista formula
a su oponente teérico, el utilitarista. acerca de que su concepcion de
castigo conduce a que, en determinados casas, se justilique el castigo
de personas inocenles; €l razonamiento es sencillo y. aparentemente
convincente®™: si la justificabilidad moral del castigo depende del valor
consecuencial que puede derivarse de su infliccion, ésta no sélo serd
recomendable, sino que vendrd exigida si queremos ser coherentes.
y ello aun en el caso de que quien lo vaya a sufrir sea inocente,
siempre que la cuota de valor alcanzable con tal accidn se considerc
apreciable en. relacidn con el fin o fines propuestos.

He de aclarar primero que. frente a este argumento. las defensas
que se han realizado pueden clasificarse, basicamente. en relacion a
los dos tipos de discurso a que pueden referirse. Por una parte se
puede abordar el problema desde un punto de vista conceptual, es
decir, buscando la explicitacién del significado de castigo e inchy-
yendo, como condicidén necesaria para una utilizacion correcta del
término, la culpabilidad. Ante la ausencia de esta cualidad en el sujeto
pasivo, la imposicidn a la que queda sometido no podrd ser llamada
castigo, porque ello es l6gicamente imposible.

En segundo lugar, se puede elegir como posible via para solventar
el problema la bisqueda de razones morales que vengan a demostrar
la inconsistencia de la acusacion formulada. Me parece que intentar
buscar una salida a la cuestiéon indicada mediante ia presentacion de
argumentos de esta indole es mds acertado e. incluso. la dnica ade-

L] y Lol - - - . .
Lo encontramos descrito en muchos de los lrabajos relacionados con coestiones
de jusiificacion del castigo. Eipuesto con claridaden E. A. Rabossi. op. cit. pigs. 49
¥y ss. A
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cuada al tipo de duda que se ha suscitado: cuando se plantea un
problema o un dilema de cardcter moral, lo pertinente es c‘onlrtbllnr
a su posible aclaracién con argamentos que pertenezcan al mismo tipo
de discursa. Lo que desde luego no tranquilizard al interpelante es
gue. por medio de maniobras lingilisticas, busquemos desembarazar-
nos artificialmente de una objecién que nos resulta molesta.

En el presente trabajo me ocupo de los dos tipos de discusion
mencionados cuyo origen es. como ya he dicho. comin: la posibilidad
de que una teoria consecuencialista pueda llegar a justificar qastigus
injustos. u. s concretamente. castigos de personas inocenlt',_s;;“(lelllul'.{)
del capitulo presente, [o propio es ocuparse exclusiva|11e;-1l-§:.:'l 61,
conceptualmente. la patabra castigo admite este supuesto ;--y‘:i!g_jﬂ
mds adelante ! examen de la argumentacién estrictamente: moral.
cnmarcando esle tipo de andlisis en la confrontacion entre Jas:
de mérito y utiliclad ™. T e

En relacion ya con el argumento de que la aplicabilidad al

es algo que se halla l6gicamente implicado en el significido; de’&cas-: -

tigo». éste ha sido defendido y desarrollado fundamentalménte: por
A. M. Quinton v aceptado también por S. L. Benn. Sin embargo.
bastantes afios antes de que el primero de estos autores expusie'rz\ en
detalle esta tesis. la idea de que sélo puede hablarse de «eastigon
cuando éste va referido al culpable de la ofensa en cuesti 10
que estd presente en mis de una definicién retribucionista ‘g_le' .-c&j!s;';_}_’zp‘.
Basto recordar. a titulo de ejemplo. tas ofrecidas por Bradley o'Ewing:
el primero, cuando afinma contundentemente que”«elléﬁst'j”'gp\ |
castigo cuando es merecido. Pagamos la pena porqué _la-,‘ 1eDe
no por otra razén; y si el castigo es infligido por cualquier otra.raz
(que no sea la de que representa lo merecido cuando se es cuip@lé.
entonees es una inmoralidad mayidscula. una injusticia evidente;
crimen abominable y nunca lo que pretende serp?,].,‘ E_n,‘,;un”“ tid
idéntico. Ewing asegura que «el castigo implica culpa v tiene que:ser
retrospectivo. cn tanto que es infligido en razén de una ofensa pi

téritas . Estas afirmacioncs. como dice Rabossi en relacion con”las

" Vid. Infra, cﬁ) V. csp. apartados Ly 3.
" Vid. Bradlcy: «Ethical Studies». cit. pigs. 26-7.
? Vid. A. C. Ewing: «The Morality of Punishment». cit. pég. 44:
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palal?ras dc_a Bradley, pretenden mostrar algo evidente, «pero tal evi-
dgncna dgnva nada méds —y nada menos— que del hécho de que en
esas fmsgs se explicitan en realidad el significado de Ia palabr;] «cas-
tigo» o las condiciones de uso de oraciones del tipo «A castiga a B» "
_ A eso se dedica Quinton en su’trabajo citado, y con sy razona-
miento persigue un doble propésito: refutar, en primer lugar que unz
defensa consecuencialista en la justificacion moral de| castiéu im li‘-
que adgmu; que ésta haya de extenderse, en ocasiones, a supuet;[:m
fle €astigo injusto, y poner de manifiesto, al mismo liem})o la ilu;.iér‘l
Justli-'lcatona en que incurre el retribucionista: éste no Ilcgz; a ol’r;acer
en ninglin momento auténticas razones morales, sino que presenta
lcomc;_t;les lo que sdlo son dilucidaciones acerca del correcl: us:.o de
s? gea Iaégr?c,og? suma, el retribucionista no ejerce de lilésofo moral y
La diferencia de niveles de discurso en que ambos tedricos se
mueven es, segin Quinton, facil de apreciar; dificilmente puéden
confrontars;: Sus argumentos si cada uno de ellos trata de dar res uestas
a preguntas distintas: asi, si el retribucionista adecia sus tesgs a l;l
cuestidn acerca de cuindo podemos castigar, el utilitarista busca ser
cohe.rente con la contestacién a cuindo debemos castigar. La dife-
rencia d(? fuerza que puede apreciarse en una ¥ otra forma dv.: expresar
151 necesidad del requisito de culpabilidad se corresponde con :l dlis—
tu_1t9 tho _de relacién que describe: légica y moral respectivamente”
tla mﬂ:ccui:n de 'sufrimie'nlo o la privacién que se ix;lpone auna pcrson;;
s6l9 es castlgo.m. quien sufre tal restriccion de sus derechos es culpz;ble
y st esta gondxmén no se cumple y aplicamos un lralamienio de esta;
indole bajo el rétulo «castigo», ello representa, segln Quinton, un

"
Vid, E. A. Rabossi: «La justi i6 i i
u . Rabossi: Justificacién moral del castigo», cit; pag. 47
Este argumerito cundu_cc, obvname’ntg, a que debido al dis(intopnigvel _d'isciplri_

Quinton en el cap. VI, titulado"«Compromises»
proj eél:as oloncﬂmdoras; op. cit, pags. 149-152,
palabras de Quinton: «For the necessit ishi i

s i r sity of not punishing the i
;:: ::ora] lr::utal::)glgz],_hltl is ;101, as some retributivists thinkij that wg may I:cl:to ;ﬁ?i:ﬁ
‘ noce ght only 1o punish the puilty, bui that we camr ish tF
mnocepl_ and must only punish the guilty», én «On Punishinent» ,‘g;‘.";ég.u lflol;h e
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fraude, una mentira. Por tanto. la expresion «justificacion del castigo»
nunca puede hacer referencia a esos supuestos; tendriamos que em-
plear, por ejemplo, una expresién como «justificacién de la victi-
mizacién» para salvar el niencionado problema de autocontradiccién.
El razonamiento resulta persnasivo por su aparente eficacia: aque-
la «grave» objecion sobre la que el retribucionismo basaba su su-
perioridad moral queda reducida al absurdo légico que encierra ia
oracién: «Te castigo por X pese a no haber hecho X». y al mismo
tiempo deja patente cémo el principio retribucionista no es lo que
pretende ser, un argumento para la justificacion noral, sino una de-
finicion «fantasma» capaz sélo de engendrar afinnaciones tauto-
Iogicas™. - '
De cardcter muy parecido son las razones esgrimidas por
S. 1. Benn con fa misma intencién de contrarrestar la critica' retri-
bucionista acerca del castigo de inocentes’; parte del modelo de de-
finicidn que se ha tomado al comienzo de estas piginas —«castigo»
equivale a infliccion de sufrimiento bajo una serie de condiciones
especificas, siendo una de ellas la necesaria infraccién de una regla—
para, coherentemente, deducir que la expresién criticada constittye
una imposibilidad 16gica. al uo haberse producido la condicién re-
querida. :
Aunque Benn matiza este tipo de argumento con el reconocimiento
de un significado secundario de la palabra «castigo» que puede per-
mitir fa denotacién por €sta de supuestos en que se hallen ausentes
condiciones bésicas de utilizacion, afirma que, fundamentalmente,
cuando hablamos de castigar a un inocente, més que significar -la
actividad propiamente dicha de infligir dolor. sufrimiento, o una res-
triccién de las que suele comportar el castigo, tratamos de reflejar,
por el contrario, «una pretensién de castigo» en el sentido de «fabricar
evidencia o cualjuier medio de imputacién de culpabilidad conociendo

™ Lo sefiala H. B. Acton: «Si la definicién retribucionista de castigo puede ser
del tipo «dolor o privacién infligida a un ofensor por su ofensa, esto es, a una persona
culpablen, engendra la tautolpgfa: «castigo requicre culpa y es infligido respecto.de,
cllan. Vid. H. B. Acton, en la introduccién a su compilacién «The Philosophy of
Punishment», cit. pig. 25. : S T '

7 Vid. 8. 1. Benn. R. 8. Pcters; «Social Principles and Democratic Statés,
pags. 181-6. Co
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que Iz persona en cuestién es inocente» . Esto. que equivale a tratarle
"como culpable, entraiia la falsa asercidn de que lo es: y su inacep-
tabilidad- moral proviene, por tanto, de la existencia de ese [raude v
de la discriminacién que reside en pretender respecto de una persona
n' trato desfavorable sin ofrecer a cambio una justificacion vilida
*(las razones de tal justificacion se fundan en hechos Falsos), Es este
“supuesto el que queda expuesto a las objecianes del retribucionista:
“1a réspuesta apropiada, segiin Benn —y c¢omo ya arguyera Quinton—.
es que al utilitarista le concierne procurar una justificacion valida de
«castlgo» y no de cualquier tipo de prictica que nnphquc sutn—
miénto’
El argumento central de la critica a este plantcamiento se ha es-
bozado ya lineas arriba: una estrategia definicional, una maniobra
“estrictamente lingiiistica, no resuelve el problema moral relativo a
que, efectivamente, puedan darse supuestos de hecho a resultas de
“los cuales venga indicado el «castigo» respecto de sujetas que no han
“realizado aquello que se les impula como razén principal del trato
‘desfavorable que van a sufrir. La critica estd presente en nwchos
-‘autores, aunque creo que es justo reconocer en Hart y su denuncia
del abuso de barreras deficionales, un punto de réferencia obligado
en relacion a este concrelo aspecto de Ja disvasién general sobre la
Justlﬁcaclén del castigo™
No requiere de un gran alarde imaginativo la representacion de a
qué supuestos de hecho me refiero en el péarrafo anteriar. Ficilmente

. ~ Vid, S. I. Bemn, op. cil. pag. 182.
™ Ibidem, pég. 183: «La respuesla lacdnica a los criticos de las teorfas utititaristas
de-]a‘reptcmdn penal es afirmar que son teorfas de la *sancidn penal” y no de cualquicr
de técnica social que ponga en jucgo cl sufrimicnton (pdg. 210 de la traduccidn
ellania).
* ''Conviene seiialar que Hart, en nola a pic de pdgina. aclara que Benn habia
. .modificado ya, a la fecha de publicacion de «Prolegomenon.. . », su punto de vists
_¢n el seatido de no centrar la defensa wilitarista en argumemtos de tipo lmgu:sl:m
*“Créo que este cambio que eomenta Hart no ha sido reflejado por Benn cn ninguna
j_"‘“dc sus poslermres pubhcaemnes La cita menmonnda en «Prolegomenon...». cit.
Vld Hart.: «Prolegomenon », cill pags. 5 y 6. Pricticamente wdos los an-
lorcs :que son eitados dentro de esie apanado a propdsito de fa posibilidad del castigo
e mocentes hian $ido’ feteplivos, en sus tespectivos trabajos. a la insulicicncis
sealada por e} profesor de Oxford.
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puede pensarse en la posibilidad de que, tanto en el ambno de lo
juridico como fuera de €l se produzcan errores de apreciacién que
tergiversen el valor de los indicios que apuntan a la tesponsabilidad
de una persona en relacion con una ofensa real: o que jueces corruptos,
o padres y tutores igualinente malvadas se inventen cargos y razones
para imponer un «castigo» a sabiendas de que su destinatario es per-
fectamente inocente. Y frente a esto. como dice Rabossi. «parece
excesivo e incorrecto pretender que en tales casos estd presupuesto
‘llgn asi como un absurdo logiu)» A pesar de ellg, sin embargo
quienes tratan de defender al utilitarismo han perelsudo en-el mismo
tipa de defensa: su mejor muestra sigue estando en las rephcaq que
Quinton v Benn ofrecen en relacion con la eustencna ‘en dcasiones,
de personas inocentes que son abjeto de un tratamiento desfavorable.
Qumtun parece llevar a sus @ltimas consecuencias su razonamiento
previo. sobre la base de recurrir a la distincién —ya conocida eri estas
p:’xginas—— (Lue ocupd, desde 1946. buena parte de la obrasde
. Austin”. Asi. para Quinton, «castigar» pertenece a una clase
dg verbos cuya conjugacién en primera persona de presgnte :ndlcatwo
se caracteriza especialmente. en relacién a su uso. frente al que le-es
propio cuando ef verbo se halla en tercera persona del mismo tiempo
gramatical. Traducido al lenguaje austiniano, mientras «yo castigos»
equivaldria a la formulacidn de una expresion ejecutiva o realizativa,
el referirse a que «alguien castiga» entrafia un significado puramente
descriptivo. Quinton. que 1o se refiere en ningln momento a la dis-
tincion en los términos empleados por Austin, asocia esta peculiaridad
de «castigar» a la de «prometer», ejemplo tipico de esta clase de
verbos realizativas. v asegura que con ambos se incurre en un absurdo
Iogico similar cuando su utilizacion en primera persona no va acom-
paiada de la satisfaccion de ciertas condiciones: segin aquél, igual
grado de impropiedad representa la oracién «Te prometo X» si X es
de imposible realizacion. que «Te voy a castigar» si aquel a qulen le
comunico mi decision no es el culpable.

~f

. Vid. Rabossi. op. cil. pdg. 50. S

T Vid I L. Avstinz «How to do Thiogs with Words». 1962; trad. cast. vpmlogo
de G. R. Cartié v E, A. Rnbncu «P.nhhr(te * Accioness, Paidds. Buenos Aires,
1971

.
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Sin embargo, y aquf incorpora Quinton su respuesta a la critica
mencionada, la impropiedad deja de estar presente cuando utilizamos
estos verbos en tercera persona; haciéndolo asf ya no estamos pres-
cribiendo, sino describiendo lo que otros hacen, o como correctamente

-afirma Quinton: «...estas actividades —prescribir castigos o hacer

promiesas— suponen el cumplimiento de condiciones distintas de las
requeridas para la descripcién de lo que quienes prescriben el castigo
0 hacen la promesa presentan como castigos o promesas»" y, en
consecuencia, resulta adecuado decir «él prometi6é X» o «él castigé»,
con independencia de si estaba o no dentro ‘de las posibilidades de
esa tercera persona ¢l realizar X o si, en el segundo ejemplo, con-
sideraba —a quien recibi6 el castigo— culpable o no.

El razonamiento recién planteado, formalmente correcto, como
ya digo, parte del error, sin embargo, como mds de un autor ha
advertido, de considerar «castigar» como un verbo realizativo.

. « B4 . <. .
K. E. Baier ', por ejemplo, bace esta observacion: no podemos afir-

mar respecto de «castigar», dice este autor, que entrafie el mismo tipo
de incorreccién l6gica que «prometer», simplemente porque al decir
«te castigo» no llevamos a cabo el acto de castigar en un sentido que
pueda ser similar a lo que ocurre cuando digo «te prometo», en que
por ‘su sola enunciacién tiene lugar un aclo constitutivo de promesa.
Esto tiene como consecuencia que tampoco haya que dar la razén a
Quinton acerca de que «te castigo por algo que no has hecho» y «le
prometo hacer X» cuando X es imposible, sean dos oraciones igual-
mente absurdas; la primera si puede tener sentido en determinados
contextos, segin Baier”, y ello se debe a que «castigar» —y Quinton

s

: Vid. A. Quinton: «Cn Punishment», cit. pig. 60.
Vid. K. E. Baier: «Is Punishment Retributive?» Analysis. vol. XVI (]955-
56), pégs. 25-32. Publicado tambi¢n en H. B, Acton, ed. «The Philosophy of Pu-
nisllglenb, cit. pégs. 130-37. ‘

- «Como cuando en el momento de ir a ejecutar una condens capital. el verdugo
susurrara al ofdo de la victimg “te castigo por algo que no has hecho’», Este ejemplo.
en Bg_ler. op. cit, pég. 135. Scgln Flew, sin embargo, esto tampoco demwestra que
este tipo de supuestos puedan ser”conceptuados como «castigo». El supuesto quc
imagina Baier en relacién con su crftica a Quinton resultarfa mucho mas convincente,
de' acuerdo con Flew, si el verdugo formulara sus palabras piblicamente, hacia los
asistentes, y no exclusivamente a su victima. Es decir, en el trayecto que va del
simple y vulgar asesinato a la afirmacitn de la existericia de una pena capital injusta
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también lo afirma— asume en su primera persona del presente una
funcién prescriptiva, pero en el sentido —y esta matizacién ya no
halla lugar en el trabajo de Quinton— de dictar sentencia o, €n general,
de revelar mis intenciones a quien me estoy dirigiendo. Sélo en esta
acepcion puede entenderse que castigar es un verbo realizativo™.
También S. 1. Benn es receptivo a la objecion acerca de que la
adopcion de una estralegia puramente definicional no elimina la po-
sibilidad real de que «algo» semejante a lo que denominamos castigo
pueda ser infligido a seres inocentes. Con la pretension de salvar ésta,
matiza el planteamiento que era descrito lineas atrds, admitiendo que
junto al sentidoe primario de {a palabra «castigo», que excluye logi-
camente ¢l que éste sea infligido en ausencia de culpabilidad, se puede
aceptar también un significado amplio o secundario que denota el
mero infligir sufrimiento a alguien. Asi, «castigar» serfa sinénimo de

es preciso incorporar, como minimo. un «pretensién de procedimiento o .de legali-
dad». En Flew: «Postscript» (1967) a «The Justification of Punishment», en
H. B. Acton, ed.: «The Philosophy of Punishrment», cit. pags. 102 y 103,

* Esta posibifidad dc critica 1a pone Baier de manifiesto en relacién con lo
mantenido por H. L. A, Hart en «The Ascription of Responsibility and Rights». En
cl articuto, Hart defiende que las decisiones judiciales son enunciados realizativos,
no descriptivos, que adscriben responsabilidad o dcrechos. Esto es aceptable siempre
que, segiin Bafer, no incluyamos entre aquéllas los veredictos de culpabilidad o
inocencia que pronuneian los jurados: «Cuando un jurade declara al acusado culpable,
es culpable conforme a Derecho y puede que no tenga posibilidad de recurrir tal
decisién, pero esto no quicre decir que sea realmente culpable. El.veredicto de
culpabilidad podra scr un enunciado realizativo sélo si al pronunciar cstas palabras
se estuviera haciendo al acusado culpable, al igual que cuando decimos «promicto»
hacemos una «promesas». En Baier. op, cit.. piz. 135. El artfculo de Hant, citadd
en «Proceedings of the Aristotelian Society», n.” 49, 1948-49, pdgs. 171-194, reimp.:
en A. G. N. Flew: «Logic and Language», First Series: Blackwell, Oxford. 1954...
Ademids de Ia de Baicr hay criticas importantcs a este trabajo en los artfculos de
P. T. Geach: «Ascriptiptivisnm, Philosophical Review. n.” 60, 1960, pdgs. 221-225.
y de G. Pitcher: «Hart'on Action and Responsibility», Philosophical Review, n.” 69,
1960, pags. 226-235. Es importante sefialar como lucgo el propio Hart rechaz6 la
tesis que habfa manienido en aquel temprano artfculo. De forma expresa lo manifests
en el prélogo a la coleccidn de ensayos «Punishment and Responsibility». citada. y
tambi€én cn «Definition and Theory in Jurisprudence», Clarendon -Press, Oxford,
1953, trad. castellana de G. R. Caid, en «H. L. A. Hart: Derecho y Moral. Con-
tribuciones a su andlisis». Depalma Buenos Aires, 1962, pdps..93 y {38, Sobre este
aspecto de la obra de Hart y su critica es interesante consultar el libro de J. R. .de:
Pdramo: «Filosofia analitica y teorfa del Derecho en H. L. A. Hart», cit., pigs: 58
y 55. ) A
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«causar sufrimiento», sin requerir, cuando utilicemos el término en
esta segunda acepcidn, que hayan de darse necesariamente las con-
diciones de la existencia previa de una ofensa, de la presencia de
culpabilidad o, incluso, que el sufrimiento sea elemento directamente
intencional de la técnica que se aplica” . En casos asi planteados. no
puede afirmarse ya que la referencia a «castigo de un inocenter entraie
un defecto légico insalvable: «este sufrimiento no estd de acuerdo con
el significado ‘primario de la palabra «castigo». y no es, por ello.
objetable en cuanto «castigo de inocente» {aunque pueda serio en base
a otras razones)".

‘Da la impresion de que poco avanza Benn en lo que se refiere a
refutar la imputacidn que nos ocupa; distinguir entre Namar castigo
al sufrimiento que se inflige a un ser culpable y establecer un uso
secundario del término respecto de la mera infliccion de sufrimiento
a un individuo que no se halle asi cualificado. supone persistir en
ejercicios lingiifsticos que dejan intacta la cuestion moral planteada.

" Una:vez més, la opinién de Rabossi, aunque no se refiera expresa-
‘mente al argumento de Benn, resulta esclarecedora: «...esta réplica
‘objecién formulada no resuita satisfactoria. Lo que viene a sos-
tener en definitiva es que el Gnico sentido vélido de «castigo» es aquel
délque resulta légicamente absurdo decir —como intercsa a la
«teorian—: «A fue castigado pese a que era inocente». El otro sentido
de «Castigo» es espurio y debe ser evitado sustituyéndolo quizd en
los contextos correspondientes por «pegar», «azotars. «privar de li-
bertad», etc.; es decir. por cualquier expresion que designe el acto
especifico de producir un sufrimiento a alguien. Y todo esto es muy
dudoso, incluso como tactica: resulta demasiado «ad hocr. sobre todo

¥ Situaciones que se ajusten a las caracter(sticas deseritas son, segiin Benn. Fieiles
de imaginar, sobre todo cuando la carga de sufrimiento de la medida en cucstion
represente algo accidental a un [in distinto y principal. Benn peoe ¢! cjemplo de 1a
detencidn y encarcelamiento de los miembros de una asociacion de cardeter polilico
a ]a que se considera subversiva, no porque haya sido probada su participacion en
ninguna accién criminal, lo eusl a lo ‘mejor ni siquicra sc les imputa. sino para
prevenir perjuicios o desdrdenes ulleriores. Esto no ticac por qué ser inmoral, ar-
gumenta dudosamente Benn, si el fin primero de fa medida aplicada no cra la-pro-
duccién de sufrimienio hacia estas personas, sino el mencionado de ta prevencion
de males futuros (en «Social Principles...», cit.. pdg. 182).

» * Ibidem, pdg. 183.
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cuando se recuerda que la razén principal que induce a plantear esta
manera de superar el antagonisimo entre retribucionistas y utilitaristas
es evitar que la concepeidon utilitarista quede sujeil“:l] a la critica de que
pueda llegar a justificar el castigo de inocentes» .

Lo gue pavecia ser. sin embargo. la llegada a un punto muerto,

_en el que los defensores de una justificacion utilitarista se estancaban

en sus esluerzos por sacar provecho de un-andlisis definicional para
dar respuesta a la critica retribucionista, quedé demuf:ntido_con_ la
incorporacion al debate de quienes. partidarios de una justificacion
retribucionista. se vieron obligados a ofrecer una respuesta adecuada
a la acusacion que se adivinaba en los argumentos que hasta ahora
han sido examinados; la de que el retribucionismo no llegaba a ofrecer
una propuesta acerca de una teorfa morat de castigo, sino que se
agotaba en dar cuenta del signiﬁcndqmdc una palabra, eslablect.endo
las condiciones de-uso de 1a misma . Frente a esto, una serle'dc
autores se han esforzado por deslindar adecvadamente los dos niveles
de andlisis y han tratado de dar sustantividad propia a lo que pueden
considerarse alegatos morales en favor de una justifl icaci_cjn moral que
sea asimilable a lus premisas retribucionistas. A este fin era asimismo
necesario demostrar que la restriccion del castigo al culpable operaba
en base a razones morales y no de cardcter 16gico y que, por consi-
guicnte, era posible hablar con propiedad del castigo de inocentes,
que efectivamente podia producirse cuando se desconocieran tales
razones morales™

Iin esta direceion han ido, como decfa. varios intentos de refor-
mulacion de los enunciados basicos del retribucionismo, aun cuando
__ha de decirse— no del todo satisfactorios. Mds adelante serdn objeto
de andlisis algunos de los mis relevanies. Pero antes (uiero aludir a

" Vid, Rabossi, op. cit., pdg. 51, )

" Este (ipo de critlica ora ya descrito en lineas gencrales dentro del cz_lpmlln
anterior. Para Quinton, por cjemplo. ¢l retribucionisme sc agotaba en elugdar el
correcto uso del rmino ecastigos: «,..Retributivism. properly uinderstood. is nol a
moral but a logical doctrine, and that it docs not provide a moral jllslil'[calion of the
infliction of punishment but an elucidation of the usc of the word» (op. cit., pig. 55).

" yid., C. W. K. Mundle: «Punishment and Desert», Philosophical Quartcrly.
vol, IV (1954), pdgs. 216-228 (reimp. en H. B. Acton. ed.: «The Philosophy ol
Punishment». cit., pags. 105-115),
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un grupo de argumentos interesantes construidos en tomo al problema
¢oncrelo que se trata ahora. :

(Quiero empezar por el cronolégicamente primero en relacion al
irabajo que Quinton habfa publicado en 1954. En este mismo afo.
C. W. K. Mundle, consciente de que aquél, si bien no habfa con-
scguido superar satisfactoriamente las criticas que habfan motivado
su artfculo, sf habfa sabido, cuando menos, desvelar aspectos incon-
sistentes de la presentacion tradicional del retribueionismo, publica
«Punishment and Desert». El estudio de Mundle es relevante por
varias razones: en primer lugar, porque sabe llamar la atencién sobre
el descuido tedrico que ha sufrido la nocion de merecimiento en las
hasta entonces pretendidas justificaciones retribucionistas del castigo.
en referencia, fundamentalmente, a las tesis que habia defendido Mab-
bott, y en segundo lugar —y esto es lo que ahora nos afecta direc-
tamente—, por el tipo de propuesta que hace en relacién con lo que
deben ser los postulados bdsicos de una concepcidn retribucionista
del castigo. -

Mundle considera que la version que ofrece de la teoria retribu-
cionista contiene el mfnimo de elementos para poder aceptarla como
una «leoria del merecimiento moral». Se compone de dos premisas
o postulados éticos («ethical claims») y una «recomendacion verbal»,
cuyos enunciados son:

1. «...El hecho de que una persona haya cometido una ofensa
moral provee una razon suficiente para que se le haga sufrir».

2. («Principio de proporcionalidad»): Si (o cuando) las personas
sufren por las ofensas que han cometido, el sufrimiento impuesto debe
ser proporcionado a la gravedad moral de las ofensas.

3. («Recomendacién verbal»): «castigo» debe aplicarse sélo en
aquellos casos en que se hace sufrir a una persona porgue (por razén
de que) lo merece en virtud de una ofensa moral»" .

Las razones que impulsaron a Mundle a plantear asi su revisidn
de la teorfa retribucionista tienen mucho que ver con ur intento de
reducir el protagonismo que habfa jugado recientemente el andlisis

)

™ En «Punishment and Desert», cit.. pag. 71.
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lingliistico; coherentemente con esto afg)l_:ma lo siguiente en relacién
con la propuesta que acaba de formular™:

— Las premisas 1 y 2 no son proposiciones analiticas, «ya que
pueden ser negadas sin contradiccién, y la cuestion acerca de si deben
ser aceptadas no puede establecerse simplemente por el estudio del
papel que desempeiian en el lenguaje ordinario».

— Que aunque | y 2 encuentran normalmente dificultades para
ser diferenciadas con nitidez, deben setlo en el seno de la discusion
ética, «en tanto que aceptar uno de los postulados no implica la
aceptacion del otro».

— Que ambos asertos | y 2 nos suministran, tomados conjunta-
mente, una explicacién del concepto moral. :

Y lo que mayor ipterés tiene ahora:

— Que la aceptacién de 1 y 2 todavia no incluye el pronunciarse
expresamente acerca del tipo de conexién que pueda haber entre cas-
tigo y culpa: es decir, el nicleo de la teorfa retribucionista representado
en | y 2 es independiente de'ld cuestion acerca de «si de hecho ‘castigo’
se aplica exclusivamente a los casos en gque a una persona se le hace
sufrir en virtud de que lo merece o si, de lo contrario, su significado
deberia restringirse en este sentido».

La falta de acuerdo que observa Mundle en torno a precisar qué
tipo de razones son las que se hallan detrds de que una determinada
accion pueda ser calificada de ‘castigo’ le lleva a afirmar que una
teoria retribucionista debe presentar la conexion entre castigo y culpa
bajo la formula de una «recomendacién verbal», capaz de delimitar
las propuestas lingilisticas de los argumentos morales sustantivos. En
tanto «recomendacion», la impresién inmediata es.que su contenido
parece abandonado al mis puro arbitrio; lo inico que se puede decir
a este respecto es que la defensa del niicleo moral de que se compone
una teoria retribucionista de} castigo hace de la aceptacién posterior
del principio de distribucién contenido en la «recomendacidén», algo
«razonable», segitn el propio Mundle’. De este modo. la solucién

* t.as citas comresponden a las paginas 71-72.

* «Si los postulados éticos son aceptados. la recomendacion verbal es algo.ra-
zonable; supondria emplear ‘castigo’ para trazar una distincion que necesita ser trazada
entre casos en los que individuos son sometidos a consecuencias desagradables porque
asf lo merecen y casos en que esto se debe a otras razones». Ibidem. pég. 72.-"
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propuesta por el.autor citado nos lleva a resultados dispares en relacion
con el punto de vista que se ha mantenido al comnienzo de este apartacio:
por un lado, la:estrategia definicional de Mundle puede ser satisfuc-
toria-en-lo que.se refiere al reconocimiento de «status moral» al
retribucionismo en contradiccion con ' la acusacion de que bajo este
rétulo sélo se adivinaban «elucidaciones acerca del uso de la palabra
*castigo’», aunque haya también que decir —como mads adelanie tra-
taré de poner de manifiesto— que una explicacion de Ja nocion de
merecimiento entrafia mds eleinentos que los contenidos en las pre-
misas 1 y 2 de Mundle. Por otra parte, el valor de su propuesta, en
un plano puramente definicional, es mds bien escaso; no pretende
describir el significado de castigo, sino presentar lo que deben ser las
premisas de un razonamienlo justificatorio, el retribucionista, para.
_partiendo de ellas, «recomendar», ya que parecen existir razones mo-
rales:aceptables, que ‘castigo’ se restrinja a los casos en gue se hace
-sufrir a yna persona por lo que merece. Con esto Mundle evita, desde
“luego, controversias lingiiisticas, de acuerdo con su intencion expresa.
~spero también se limita a construir una teona de la justificacién moral
-acerca de algo que no exphca io que es’
Otras versiones, desde posiciones igualmente I'EILrlbLl(.lOl‘IlSld'i han
tratado de moderar el alcance estipulativo de este tipo de dehmuone‘;
- Asi, A, Flew, a pesar de los términos en que plantea la conexion
entre castigo y culpa , se refiere criticamente a la aparente confusion

™ Algo similar se le puede objclar a A, C. Ewing. En «The Morality of Punish-
ment» este autor parte de la afirmacidn de que el castigo, con independencia de su
preciso significado, es algo que se halla moraimente justificado. Eslo que, scgan él,
pocos ponen en duda, le sirve para rechazar algunas concepeiones del casligo que
no considera aceptables. entre cllas el principio retribucionista accrea de que «wl
autor: de una ofensa moral merece sufrir por su accién» (op. cil. pig. 34).
K. G. Ammstrong pone de relieve este defecto posible de las argumentaciones de
.Ewing y Mundle: «Hasta que no sepamos lo quc es el castipo. lo que signilicy
imponer una sancidn por un delito, no podemos abordar qué sistema de fijacion de
pena es mejor, con independencia del punto de vista desde ef gque lo consideramos,
De igual modo, tampoco podemos decidir qué es To que moralmente justifica o
castige hasta que no sabemos qué es Jo que tratamos de justificar, Estd claru guce ¢l
orden Iégico es primero decidir qué es el castlgo y entonces decidir si cllo es mo-
ralmente justificable o no.» En obra citada, pdg. 143.
. Recuérdese que introduce los reqmsnos de su definicidn accrea de un signj-
ﬁcad(_) «primario» de castigo con la expresién «It must be...» («Tienc que...»).

"
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que reipa en muchas de las «justificaciones» retribucionistas a la hora
de discerir entre argumentos morales y-tégicos. Este defecto es im-
putable. segiin Flew, a las propuestas de autores como Bradley o
Mabbott. en las que no se sabe con certeza «en qué medida se recurre
al significado de las palabras o a nuestras convicciones morales» . y
ello aunque, como ya se expuso piginas atras, existan diferencias mas
que considerables entre lo mantenido por uno y otro autor.

También se muestra reticente en lo que concierne a la «imposi-
bilidad légica» de castigar al inocente. En «The Justification of Pu-
nishment», Flew intenta una solucién ecléctica y, en mi opinién. no
del toda convinecente: su argumento consiste en afirmar que la con-
tradiccion entre una concepeion retribucionista del castigo y la in-
fliccion de éste a inocentes puede ser salvada cuando el discurso se
refiere a casos particulares o, mejor dicho, excepcionales. De este
modo, mientras singularmente. respecto de sitaaciones concretas.
«Castigo» puede seguir siendo utilizado aun cvando no se satisfagan
éste u otros criterios de aplicabilidad. no puede serlo asi, dentro del
discurso, si el término alude a la generalidad de una préctlca oala
descripcion de un sistema. Si puede tener sentido hablar de casos

“aislados de castigo de un inocente —«serfa pedante insistir que ello

es logicamente imposible»— porque la palabra «castigo» es suficien-
temente vaga como para ello: es impropio hacerlo. por el contrario,
cuando ta empleamos para denotar una prictica de infliccion de su-
frimiento, de restriccion de derechos 0. en general, de medidas di-
ficilinente deseables. a seres inocentes’ . Al excluirlo, Flew desecha,
v ello ine parece correcto, que «castigo» se pueda aplicar a lo que.
en la realidad representa una préactica de victimizaciones.

En efecto. puede uno mostrarse de acuerdo en que cuando en una
sociedad se generalizara el que —refiriéndonos al castigo juridico—
tras cada sentencia en que se declarase la inocencia del acusado el
juez decidiera. a pesar de ello, ordenar el encarcelamiento de esta

™ Vid, Flew. op. cil.. pag. 92. La misma critica se la habia formulado ya vn
1939 M. R. Glover en «Mr. Mabbott on Punishment», Mind 48, 1939, pdg, 498
Mabbatt responde CXpresamcenic a las eriticas de cstos dos autores en «Professor Flew
on Pum\hmcnl» cit., pigs. 121 y ss.

" El razonamicnte descrito ey Flew, op. cit.. pdigs. 85. 86 y 93 y ss.
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(ersona, se dejarfa probablemente de hablar de un sistema de castigos
paria buscar otra expresiéon mas adecuada a ¢sa realidad. Lo que. sin
cmbargo, ya no parece tan acertado del planteamiento de Flew es el
sentido en el que parece interpretar ef dato de la excepcionalidad.
Tiene razén Baier cuando criticamente rechaza que el problema en
cuestion pueda ser resuelto con el recurso a criterios puramente
estadisticos™; no es éste el camino apropiado para llegar a aquella
conclusién que parecfa vélida, porque no es un problema acerca de
la mera frecuencia de una accién. El sentido de la excepcionalidad
ha de venir especificado méis bien por la via de la infraccion de la
regla; de este modo si por «sistema de castigo» entendemos, siguiendo
a Baier, un sistema «cuya naturaleza declarada y reconocida» es cas-
tigar 56lo a quienes se ha encontrado culpables de una ofensa” , deberd
entenderse que «caso excepcional», en lo que ahora concierne y pen-
sando  de nuevo en cdmo se concibe la prictica de castigar en un
sistema jurfdico, es aquel en el que quien se halla autorizado para
imponerlo vilnera la regla que le prescribe conectar un determinado
castigo a un juicio previo de culpabilidad y ordena asi su infliccion
aun cuando se haya emilido con anterioridad un veredicto de inocen-
cia.

. Lo que parece pertinente corregir a Flew es, por tanto, que un
sistema declarado de «castigo», esto es, de infliccién de sufrimiento
a seres declarados culpables de haber cometido una ofensa, no se
convierte en un sistema de otro tipo de técnica de infliccion de dolor
o sufrimiento que requiera una distinta denominacién por el nimero
o la probabilidad de casos en que jueces, u otros funcionarios o
personas autorizadas para su administracién, se equivoquen o decidan
con prevaricacién. El sentido de la excepcion ha de ser aquel que,
ajeno, por tanto, al nimero de veces en que lo que representa tenga
lugar, pueda ser mantenido aun cuando «lo excepcional» acapare la
mayorfa o incluso la totalidad de los casos que se plantean frente a
lo que se considera un rasgo caracterfstico, siempre, claro esti, que
sea posible decir de cada uno de ellos que se debe a una circunstancia

: Vid. Baier: «Is Punishment Retributive?», cit., pdgs. 132-33.
Ibidem., pdg. 134.
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especial"“. Por el contrario, hablar con propiedad de un sistema de
victimizacién requiere la referencia a un sistema «cuya naturaleza
declarada y reconocida» sea la de «castigar» (en el sentido de infligir
sufrimiento) a aquellos que no son cutpables de haber cometido una
ofensa. : :
Baier, ademds, defiende también una reformulacién del punto de
vista retribucionista que trata de salvar. al igual que Flew. los incon-
venientes 1ogicos del tipo de definicién de castigo que ambos ofrecen.
A este fin sugicre que se distinga entre culpabilidad de hecho. y. de-
claracién o reconocimiento formal de su existencia. S6lo si se dife-
rencian estos dos planos y se mantiene que una definicion de «casligo»
ha de exigir lo segundo podemos seguir afirmando con propiedad que
en cierlos casos «se castiga a personas por ofensas que no han co-
metido». Esta visién del castigo no es arbitraria. sino que se corres-
ponde fielmente, segiin Baier, con una descripcion de la realidad
practica de la pena juridica: «Decir gque alguien ha castigado a otro
significa que alguien autorizado para administrar una pena por una
cierta ofensa lo ha hecho respecto de la persona que ha sido encontrada
culpable de esta ofensa por quien posee autoridad para ello.»"' Esto
tan solo representa el dltimo acto de un «juego» que supone la rea-
lizaci6n de una serie de actos y conductas exigidos por las reglas que
ordenan todo el complejo procedimiento del que consta la institucidn
del castigo; Baier sefiala aqui la prescripeién o prohibicién de ciertas
conductas por parte de determinados individuos bajo la forma de
reglas, mandalos, etc.; la especificacion de cémo han de ser tratados
aquellos que desobedezcan los contenidos de esas regulaciones, la
designacién de las personas y el método para la deteccion de estos
casos de desobediencia. elc. Funciones que. obviamente, en el caso
del castigo por parte del Estado son encomendadas a diferentes per-
sonas, pero que en relacion a otras manifestaciones de esta prictica

@ omo este sentido «cxcepcionals del trabajo de M. Scriven: «The Logic of
Criteria». citedo. donde se lee: «Basicamente son enunciados (los del tipo mencio-
nado) que proveen la estructura para una teorfa explicativa; estdn en el origen de las
normas que nos sirven para dar cuenta, desde la teoria, de las desviaciones que se
puedan producir. pero que ellas mismas se explican sélo en términos de otra leoria»
(en op. cit.. pags. 864 y 864).

"' vid. Baier, op. cit.. pig. 1ML
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pueden ser asumidas por una sola. como en el caso del Lasllgo que
4lleva a: cabo el padre o tutor.: -

“Lo que importa de-todo lo anterior —es una regld constitutiva del
'«Juego»,rcn palabras del propio Baier— es que la actividad de castigar
no puede ser llevada a-cabo si en una fase previa de aquél la persona
en-cuestién es declarada «no’ culpable».. Este recanocimiento es lo
quetiene que provocar, a partir de ese momento, una actuacion distinta
a<la-que dard lugar la declaracion de culpabilidad. Si no se respeta
esta regla y el «juego» continia como si se hubiera producido la
afirmaci6n Gltima, entonces la declaracion de la intencion de «cas-
tigar» son «meras palabras» y la actuacién ulerior basada en éstas
«no es infliccion de castigo, sino algo para lo que {en tanto que nunca
OCUITE) NO tenemos una denominacions"™ 4

El argumento de Baier se centra, por tanto, en la presencia, como
condicidn necesaria para que podamos hablar de «castigon». de la
declaracién formal de culpabilidad que no implica la existencia de
culpabilidad efectiva.

K. G. Armstrong encuentra dificultades en el planteamiento recién

descrito, que en parte encuentro justificadas. Fundamentalimente que
la’ revisidn que presenta de la definicion retribucianista de castigo es
capaz de incluir clases de actuaciones que dificilmente pueden ser asi
conceptualizadas; cumplir correctamente las reglas del «juego» puede
no ser suficiente, segiin Armstrong, para que la conducta resultante
constituya un caso de castigo. como, por ejemplo, cuando quien no
ha cometido ningiin tipo de ofensa y su-inocencia es generalmenie
reconocida, resulta, sinembarga, involucrado en el desarvollo de todas
las etapas del proceso descrito, incluidas su declaracion formal de
culpablidad y la ejecucion del castigo prescrito. Para Armstrong. y
de acuerdo también con lo que se ha mantenido paginas atrds. «;no
resulta ‘mds natural’ decir que éstos son casos no de castigo. sino de
otro tipo, probablemente de victimizacion?»""

La critica de Armstrong tiene que ser puesta en relacion con su
.propuesta de definicién de castigo. Se incluye ésta dentro de los
intentos mds serios, a mi modo de ver, por discernir las cuestiones

o lbldem,, pég. 131.
™ Vid. Ammstrong: «The Retributivist Hits Back». cit., pig. 149.

LA JUSTIFICACION DEL CASTIGO

que con frecuencia. cuando se ensayan respuestaq en relacién con la
Ju%llflcablhdad del castigo. se presentan confusdmente
entremezcladas'™, Tras la exposicién de los distintos niveles de ana-
lisis, Armstrong da contestacion a ciertas criticas formuladas contra
el retribucionismo con el tipo-de argumentos que éste puede presentar
respecto de cada uno de los drdenes indicados. ‘

Para el autor citado el sentide de la éxpresion «fue castigado por
algo que po hizo» puede ser doblemente interpretado. En percatarse
de esta duplicidad de significados estriba la posibilidad de suministrar
una respuesta adecuada a las aparentes contradicciones ligicas que
entrafia una definicion tetribucionista- de castigo en relacidn al su-
puesto tedrico del castigo de inocentes. Por una parte. vy ésla seria la
primiera acepcidn posible. cuando mediante una secuencia de palabras
expresamos algo. ello puede ser entendido sin que necesarariamente
empleemos cada una de ellas €on idéntico grado de propiedad —sen-
lido «débil» al que alude Armstrong—: «le medio mataron». por
ejemplo. es una expresidn que =olo adguiere sentido si procedemos
a interpretaria de este modo, ya que. obviamente. el hegho de matar
a-alguien no es susceptible de gradacion. La segunda posible via de
mterpretacion resulta de asignar a cada palabra contenida en una
determinada expresion un significado pleno: este sentido «fuerte».
segiin Armstrong. «indica que cada palabra ha sido vsada correcta-
mente de manera que una sustitucion analitica de cualquiera de los
€&rminos puede ser hecha sin que por ello se revelen contradicciones.
inconsistencias u otros defectos Iogicos»™

Aplicando esta distincion a la expresién que nos concierne (arriba
citada) «fue castigado por algo que no hizos, se observa que en el

™ Armstrong establece ties categarias de problemas al respecto: definicional
(edmo se cmplea Ta palabra «castigo» corrientemente. a qué se aplica y qué tipo de
reglas puede dar cucnta de estos casos, solo de ésios). ético (identificable con la
necesidad de justificar moralmente ta préictica del castigo. que ha de ser diferenciado
de lo que sciialemos como cl fin o propasito de tn misma) y. en fin, prictico, aungue
también con una apreciable carga de tipo moral, de determinacidn del mejor sisteina
para fijar castigos cn relacion a las distinias ofensas. Vid. op. cit.. pigs. 140-142,
(Debe senalarse que ¢l articulo de Armstrong se publica por primera vez al poco
tiempo del de Hart —aPmlcgnmchon to the Principles of Pushniment>—. donde.
rncucrdcqc sc cstableefa una dlclmcron muy parecidzt entre drdencs de problemas. )

Thidem, pig. 147.
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sentido débil —es decir, queriendo significar por medio de ella que
alguien ha sido tratado como culpable de la realizacion de unos hechos
que en realidad no cometié— puede salvarse la pretendida contradic-
ci6n ¢on el aserto principal de la definicién retribucionista de castigo;
simplemente intentamos transmitir la conviccién acerca de que quien
imponfa el castigo incurrié en un error o que, conociendo la inocencia
del inculpado, traté de engafiar a terceros. No cabe decir otro tanto
si, por el contrario, se enuncia aqueila expresion en su sentido
«fuerte», ya que entonces no es posible salvar la contradiccién y la
definicién retribucionista de «castigo» se muestra claramente incon-
sistente. - ,

El planteamiento que hace Armstrong resulta ademnds atractivo
porque extiende el problema a las teorfas consecuencialistas del cas-
tigo, tanto en una versién intimidatoria como en la resocializadora 0
de reforma. Un partidario de poner el acento.en el posible efecto
disuasorio a la hora de ofrecer una Justificacién moral del castigo
vendria a definir éste aproximadamente como «la imposicion de su-
frimiento o de algiin tipo de privacién en orden a prevenir que el
ofensor reincida en su conducta o que otros imiten lo que creen que
aquél ha realizado». En tono parecido, el partidario de que el castigo
ha de ir dirigido a la correccién o reforma de quién ha cometido un
ilfcito afirmarfa que la imposicién que representa aquél va dirigida a
«reducir su tendencia a querer cometer ofensas 0, al menos, aquéllas
de una determinada clase»'™. La contradiccién, como inteligente-

" Las definiciones son del propio Armstrong, op. cit., pig. 146. Pueden en-
contrarse otras ‘similares en aquellos autores gue deflinen teorfus consecucncialistas
acerca del castigo. Se puede consultar, por ejemplo, el amplio estudio que sobre
prevencibn e intimidacién hacen F, E. Zimring y G. J. Hawkins. en «Deterrences.
«The Legal Threat in Crime Control», University of Chicago Press, Chicago, 1973,
especialmente pégs: 74y ss.; tambiénen J. Andenaes: «The Morlity of Deterrence»,
University of Chieago Law Review 37 (1970), pégs. 649-64, publicado recientemente
en G. Hawkins, F. Zimring, eds.: «The Pursuit of Criminal Justice». The University
of Chicago Press, Chicago, 1984. Asimismo, §. Rottenberg: «A Deterrence Model»,
en A. V. Hirsch: «Doing Jusiice: the Choice of Punishment», Hill and Wang, New
York, 1987, pégs. 175-177. Por (ltimo, en trabajos de cardcter mis eneral pueden
ser consultados: T. Honderich: «Punishment. The Supposed lustifications», cit.,
pégs. 58-60, y S. L. Benn, R. S. Peters: «Social Principles and the Democratic
State»] cit., pigs. 180 y'ss.
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mente sefiala Armstrong, no se da ya, en lo que hace a estas defi-
niciones, respecto de la expresion «...algo que no hizos, §ino.de las
palabras de aquella misma frase «...por algo...». Nada mejor que las
palabras de este autor para explicarlo: «Estd claro que lo referido por
‘algo’ —alude a la frase que ha venido siendo utilizada como punto
de referencia— es un acto, un crimen que alguien ha cometido; pero
ni en la teorfa preventiva ni en la reeducadora se le impone sufrimiento
a un individuo por un crimen. sino para disuadirle a él o a otros de
cometerlos en el futuro o para eliminar la tendencia que tenga para
cometerlos. La dnica teorfa con la que la frase expresada serfa com-
patible con su sentido fuerte seria la que definiera «casti_gq».; con
«infliccion de sufrimiento a una persona en razén de un crimen-co-
metido por esa u otra persona». En lo que yo conozco, esta teoria no

" ha sido mantenida por ningtin filésofo det mundeo occcidental. El que

eslo sea asi ofrece, creo yo, clara prueba de que !a citada oracién
carece de significado en un sentido «fuerte»'". IR
El razonamiento de Armstrong pone en evidencia, una vez mis,
la esterilidad de debalir la cuestién del castigo de inocentes desde una
perspectiva estrictamente lingiifstica'" y la inconveniencia, asimi:smo,
de enunciar definiciones que incluyen como condicién necesaria de
aplicabilidad del término la culpabilidad del acusado en relacién con
la ofensa'” :

4, INTENCIONALMENTE INFLIGIDO POR SERES : .‘:j."-
HUMANOS DISTINTOS DEL OFENSOR '

Mientras en la definicién de Hart es este rétulo el que. se presenta
como cuarto elemento de su propuesta, Flew, acerca dg esle punto.
se limita a exigir.que el castigo sea «fruto de la accién humana»; no

" Igualmente de acuerdo se muestra A. C. Ewing en su trabajo de recensién al

artfculo de Armstrong en lo que se refiere a una rundamentaci_dn lingﬁfstica_(aquf
prefiere; como hacia Baier, hablar de «supuestor c'ulpab_le;_.«beheved;to be- guilty»);
sin embargo, disiente de aquél al desechar que el utilitarista sélo. cuente con esa
posible argumentacién para defenderse de la acusacion acerca de que pueds lﬁ?ﬂr.
castigos inmerecidos o injustos. Vid A: C. Ewing: «Armstrong on -the
Theory», Mind., enero 1963, pdgs. 12]1-124, :

" ¥id. Armstrong, op. cit. pg.,148-9.
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alude al factor de la intencionalidad aunque !a referencia desp_ué§ al
‘elemento de la autoridad incluye el verbo ‘«imponer» en un’ sentido
qué parece denotar esa'misma pretension.; :

- Aludir ‘a qiie el castigo ha de presentarse bajo el ropaje de una
“ {mposicién deliberada o como una actividad intencional se rﬁLacnona
" ‘fiormalmente con el contenido o cardcter esencial del mismo  y que
" ya‘era objeto de éxaren al comienzo de estas paginas. Se afirmaba
entonces que tratar ‘de definir el castigo en funcion de la carga de
- sufrimiento que habitualmente comporta para su destinatario, con-
ducfa a gue, frente a algunos supuestos, tal denominacion no resultara
adéciiada. Ello ‘mostraba la conveniencia de centrar la atencionen la
-forta en que aquél sobrevenia, o sea, en el acto de imposici()p que
representaba el castigo en relacién con el sujeto pasivo del mismo.
Y recuérdese asimismo que tampoco debfa considerarse como -ele-
ménto necesariamente presente, que la actividad de castigar hubiera
de ser experimentada en cuanto tal imposici6n; parecfa suficiente que
mien fuera objeto de tal tratamiento -entendiera que aquello en que
consistfa el castigo le venfa exigido, y pretendfa ser una imposicion
real sobre sus intereses y plan de vida, aunque en ocasiones pudiera
coincidir con &stos o con la voluntad momentdnea del sujeto. Era
- débido a esta remota posibilidad por lo que se introducfa la mencionada
matizacién. N
Tal como aparece enunciada, se distinguen dos requisitos en este
cuarto enunciado de )a definicién que ofrece Hart:
a) un acto de imposicién deliberada, y ‘
'b) El resultado de una accién humana levada a cabo por indi-
viduos distintos al ofensor.

““a) En relacién con este requisito poco hay que anadir a lo que ya
se ‘dijo a propésito del primer elemento que Flew y Hart enunciaban
en- sus definiciones. El dolor, sufrimiento, efectos no placenteros,
privacién o restriccién en los derechos que comporta normalmerte el

Ce

% Asf, para Armstrong de nuevo, y en relacién ya con este punto, es precisamentc
esta cdracterfstica, de conducta que viene impuesta; unida a la nota de sufflfrllcnt()
¥ dolor, lo que erige al easligo en algo que preci:ﬁa ‘de jus‘tiflcacmn ten
“op.cil., pg. 141). No es dificil encontrar puntos de vista parecidos; asf. Mac-
‘Closkey opina que el ntcleo del concepto de castigo jurldico se compone dc fas
no¢iones de autoridad y un mal deliberado. '
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castigo se’ incluyen bajo ef titulo general de «imposicién», que por
esto mismo parece méds adecuado. La aceptdcién de que el castigo
consiste en un tipo de imposicién parece algo dificil de rechazar.
Sobre todo, en relacién con la accién principal que tradicionalmente
se ha considerado implicada en una definici6n retribucionista de cas-
tigo. o sea; la de devolver, restituir o compensar el mal de la ofensa’"’,
porque cabe la posibilidad de que ello se réalice coactivamente —es

* decir, venga impuesto por una voluntad ajena— o, por el contrario,

se lleve 4 cabo a iniciativa del propio sujeto ofensor. En este (ltimo
caso, cuando voluntariamente se restituye el beneficio indebidamente
obtenido o se compensa el mal derivado de la ofensa sin que medie
la voluntad de una autoridad punitiva, no hablamos de «castigo»
—podria decirse en un senlido metaférico. en todo caso, que ese
sujeto se «castiga» a si mismo— y si de «arrepentimiento»'",

Si el que venga imipuesto representa un rasgo tipico a la definicién
de castigo, todavia ha de afnadirse algo m4s para que ello adquiriera
significado pleno, y es que ha de tratarse de ina imposicion deliberada
o fruto de la directa intencionalidad de alguien; los castigos no sélo
van dirigidos contra nuestta voluntad y se imponen a ésta, sino que,
ademds, deben ser traidos por una voluntad ajena'”. )

Los desastres naturales o los daftos accidentales no pueden ser asi
considerados «castigos», salvo desde una perspectiva religiosa, en la

[14

En relacién con un andlisis de! significado primario de «retribuir» puede
consultarsc cl trabajo de J. P. Day: «Retributive Punishment», cit., especialmente
pédgs. 500 y ss. . ‘

2 e n

A propésito de las analogfas que pueden darse entre el concepto de castigo y
el sufrimiento que se deriva de un proceso de arrepentimiento, puede consultarse ¢l
lrabario de L. Thalberg: «Remorse», Mind. vol. LXXII, oct. 1963, pdgs. 545-555.

' En este sentido, por ejemplo, J. R. Lucas: «Los castigos no sdlo tienen quc
ir dirigidos contra nuestra voluniad; también tienen que ser traldos por la voluntid
de alguien m4s. Por los hombres o por Dios...», en «On Justice», cit., pdg. 125:
también J. Kleinig se pronuncia expresamente acerca de ello y hace una matizeeicin
conveniente; «No basta que el tratamiento recibido porla persona se presente imi-
previstamente («just happened»), como una suerte de imposicién (como en el cnso
del sufrimiento que se causa cuando el dentista no acierta a anestesiar adecuadamenie
a un paciente) o que sea inevitable, pero intencionada (como en los casos de inter-
venciones quinirgicas en las que el uso de medios anestésicos queda excluide por
las especiales circunstancias del caso). Por el contrario, tiene que tralarse de unw
imposicidn deliberada por parte del agente o autoridad que lo aplique», en «l’unisls

ment and Desert», cit., 23.
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que el creyente sittia en la autoridad divina la voluntad de castigar a
los. humanos con un suceso de esas caracteristicas''*. = ‘

‘b) Tanto Flew como Hart coinciden en el segundo aspecto del
elemento definicional que ahora se examina: que el castigo ha de ser
infligido por seres humanos''’; ello apunta, obvianiente, a la exclusién
acerca de que nos podamos referir con propiedad al castigo de cardcter
religioso o de origen divino, aunque en relacién con el planteamiento
que hacfa Hart siempre podamos reservarie a éste un lugar en la
flexible lista de casos «sub-standard»'*. El que esta restriccion actiie
s6lo respecto del supuesto mencionado, y dada la escasa relevancia
que una discusi6n acerca de ello parece ofrecer, ha motivado que este
aspecto pase generalmente inadvertido en los trabajos que tratan los
problemas conceptuales del castigo'”.

A pesar de lo anterior, no parece que «castigo», de acuerdo con
lo ya dicho, pueda ser aplicado a este contexto, salvo en un sentido

1Hna

Vid. Lucas op. cit., pags. 125 y 126. De las palabras del autor se deduce,
sin embargo, que es necesario no sélo gue el castigo se imponga deliberadamente.,
sino también que la privacién que comporta o el sufrimiento que se deriva de &l sea
experimentado por su destinatario, en contra asf de o mantenido por Kleinig: «...De-
ben ser (los castigos) reconocidos como tales. Yo puedo, sin mala voluntad, hacer
dafio & una persona, pero no puedo representarlo como castigo a menos que reconozca
que ha sufrido» (pdg. 125). : '

.-« -Mart especifica que quienes.lo aplican han -de ser individuos «distintos al
ofensor», con el propésito de excluir de su definicién «standard», como -parece
natural, la dudosa posibilidad del «autocastigo». Flew, por el contrario, al no sefialar
esto, parece admitir en principio dicha posibilidad, aunque la exigencia tucgo de que
«castigo» vaya referido a un-sistema de reglas elimina la posibilidad de esta inter-
pretacién. Vid. Flew, op. cit., pdg. 87.

La técnica definicional adoplada por Hart es criticada por McPherson por las
exclusiones a las que conduce el enunciado que ahora se examina: «Har afirma:
*Tiene que ser intencionalmente infligide por seres humanos distintos del ofensor’.
Nada de castigos inintencionados, ni castigos impuestos por el destino, ni castipos
divinos; tampoco los castigos gue podamos infligimos a nosotros mismos. Pero esto
es oponerse desde el principio a 1o que pueden ser aspectos sustanciales. Significa
releger al reine de lo «sub-standards lo que probablemente conslituyan usos bastante
comunes de “castigo’, cuyo examen podrfa arrojar luz al concepto general de castigo,
sl es que lo hay.» En Th. McPherson: «Punishment; Definition and Justification»,
A.nnlg'sis 28 (1967-68), pdgs. 21-27 (la cita corresponde a la pag. 22).

' No por elle pueden dejar de resediarse algunos trabajos relacionados con la
naturaleza del castigo religioso; asf, por ejemplo: A. H. Gray: «The Christian View
of the Use of a Punishment», Howard Joumnal, vol. 1(1929), pégs. 296-98; D. Dawe:
«Studies in Biblical Law», Cambridge University Press, 1947,
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metafdrico. Lo contrario requerirfa: en primer lugar, la creencia en
una autoridad divina a la que corresponda juzgar sobre las acciones
humanas; en segundo lugar, asumir asimismo la existencia de una
vida ultraterrena que, a diferencia de la presente, cuyo destino pri-
mordial es la acumulacién de méritos y deméritos, adquiere sentido
por ir a ella referida la distibucién correspondiente de premios y
castigos. Ademads de esta profesién de fe, cuando se habla del castigo
divino han de tenerse en cuenta ciertos rasgos peculiares, fundamen-
talmente la ausencia de institucionalizacién, ya sea: — Respecto de
las acciones que hayan de contar como ofensivas —en el sentidg de
que no hay por qué referirlas necesariamente a reglas detemiqggggf;
—o a c6mo surge la autoridad para infligir el castigo, que tampoco
se debe a una regla o conjunto de reglas que confiera tal facultad, No-
parece plausible, de acuerdo con McCloskey, concebir que este ipo.
de castigo vaya dirigido a sostener la eficacia de un entero sistema
de reglas, ya que en el contexto aludido aquél suele caracterizar

casi siempre por ser una reaccién aplazada, que sélo tendr lugar en
la hip6tesis de una vida ultraterrena'". L

Pero aparte de estas dificultades, para caracterizar al castigo-divino
como castigo institucionalizado también creo que deben mencionarse
dos aspectos: en primer lugar, que el castigo que emana de una au-
toridad divina se corresponderfa con la culpabilidad real, efectiva, de
quien ha cometido la ofensa. Sobra, por tanto, la discusién que se
plantea en otros contextos, como el juridico, acerca de si la aplica-
bilidad de! castigo debe depender mejor de la mera declaracién formal
de 1a culpabilidad del acusadom; asimismo, no existe ningin- pro-
cedimiento establecido para la fijaci6n de ésta, ya que quien supues-
tamente determina e inflige el castigo es conocedor absoluto y directo
del grado de culpabilidad moral de quien-lo ha de sufrir..

En segundo lugar, tampoco parece ser de estricta aplicabilidad lo
mantenido en relacién con una definicién standard de castigo acerca
de que éste es. infligido al ofensor por la ofensa cometida, ya que la
creericia religiosa suelé admitir también la posibilidad del castigo

colectivo,

" vid. H. J. Closkey: «The Complexity, ..»; cit., phg. 309, Ty o
" Es sugerido en este sentidg por K. Baier; «Is Punishment Retributi
pags. 130 y ss. . T
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En definitiva, todos estos rasgos implicados en el significado que
«castigo» adquiere en un discurso de carécter religioso dan cuenta de
" uha‘relacién pinitiva especial entre sujéto activo y pasivo del mismo
provocada por constituirse el primero, comio sefiala J. M. Smith, en
fuente exclusiva, y la dnica posible; de las reglas de conducta véh'das
en su contexto; respecto del sujéto pasivo, esa relacién se caracteriza,
segiin este autor, por la total dependencia hacia la autoridad divina
en un sentido que se halla ausente de la que pueda entabiarse dentro
de 12'esfera jurfdica™, por ejemplo, en donde quien ejerce la facultad
de castigar exige exclusivamente la adecuacién del comg'ortamlenlo
externo a las reglas de coniducta vigentes en la sociedad ©. - .
" ““Por dltimo, tampoco resulta ajeno al uso habitual del término
tigo» en el 4mbito religioso, su aplicacién al sufrimiento mental
ise suele experimentar cuando uno es sensible a la lamada «voz
, conciencia», o en los procesos expiatorios cuando se percibe
itstiorinente una auténtica necesidad de ser castigado por la ofensa
" “comeétida'?. La diferencia ahora con lo anterior estd en que este su-

Y

™ g0 «Punishment: A Conceptual Map and a Normative Claim», cit., pag. 2{}9.
© ) & critica més fuerte que suelen recibir las teorfas de la reforma o reedgcat_ndn
moral del reo se centran precisamente en que alentan a su aulonon.lfa y dlgmc‘lad
onales. Lo mismo se les imputa a quienes proponen como squcu‘Sq alternativa
a la técnica del castigo otras de tipo terapéutico, por ejemplo. En relacién con esto
puede consultarse H. Morris: «Persons and Punishment=», cit., pégs._36 y sS., en
donde se halla, en mi opinién, €l andlisis critico més detallado de este tipo. l?mhu:n
es interesante 1a lectura de los articulos que componen la parte tercera del libro de
§. G. Murphy: «Retribution, Justice and Therapy», y que lleva por titulo «Therapeutic
Intervention», en op. cit., pigs. 147-201. Suscitadores de buena parte de estas cri-
ticas el &mbito anglonorteamericano han sido los trabajos de F. Ale;andcr ¥
H. Staub: «The Criminal, the Judge and the Public: a Psychological Analysis», Free
Press, Glericoe, 1956; D. Abrahamsen: «The Psycalogy of Crime», Columbia Uni-
' versity Press, New York, 1960, y, fundamentalmente, el escrito por K.. Menninger:
«The Crime of Punishments, Viking Press, New York, 1968, en donde se defiende
" la nécesidad de abolir enteramente el sistema punitivo actual para re_el"np!azarlq por
formas de control social més «cientlficas», en donde el poder de decisi6n se deje en
mano de psiquiatras y otros especialistas sanitarios (tam}aién psicdlogos, pedagogos,
ete.) ¥ cn el ‘que juegue un papel primordial la detencién preventiva con el fin de
exathinar clfnicamente a los sujetos potencialmente peligrosos.
B uizg 1a mejor expresion del sufrimiento que puede derivarse del afdn dc
expiacién se encuentre en la novela de Dostoievsky «Crimen y castigo», en la que
su personaje central, Raskélnikov, se tortura mentalmente por la necesidad que siente
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puesto castigo-divino no se pospone a una vida distinla de la terrenal;
en comin, que los distintos usos que pueden hacerse de la palabra
«castigo» tienen, como puede deducirse de 1o apuntado hasta ahora,
ur alto contenido metaférico. Esta es la razén principal en favor de
que Flew y Hart incluyan entre los rasgos definicionales de «castigo»
el que haya de ser resultado de la actividad humana.

5. CASTIGO Y AUTORIDAD

El concepto de castigo ha sido generalmente entendido, salvo raras
excepciones .- incluycndo el elemento de autoridad: esto es, que
guien suministra y ejerce la {acultad de castigar ha de estar especial-
mcnte autorizado para eilo por el sistema de reglas al que iba dirigida
la accidn ofensiva. Es un punto de vista aparentemente correcto siem-
pre que esté dando cuenta de la prictica de on castigo instituciona-
lizado, es decir, el que pueda tener lugar en un contexto juridico o
cuasi-juridico (asociaciones, aclividades regladas, etc.),

Creo que la razoén principal de asociar una practica punitiva a la
exigencia de que sus aplicaciones concretas se hallen formalmente
autorizadas se ve respaldada por la referencia predominante de la
palabra «castigo» a contextos del tipo de los resenados. Sin embargo,
si insistiendo en lo ya dicho a lo largo de las piginas precedentes,
pretende darse una explicacidn del significado de «castigo» que pueda
adaptarse a los diversos dmbitos en que el término es empleado, parece
inadecuado, una vez mds, presenlar lo que, sin duda, es un rasgo

de delatar su propio crimen. En uno de los pasajes del libro, referido al protagonista.
se puede leer: «Sufria terriblemente al darse cuenta de que todo, incluso [a memoria,
y hasta la més elemental prudencia, lo abandonaba: {Cémo! jAcaso empezard ya ¢l
castipo? jDebe ser eso! jEfectivamente, debe ser esol», en «Crimen y castigor,
Ediciones Fraile, S. A., Madrid, 1981, pdg. 84 (no consta el nombre del traductor),

' Bentham se encuentra entre las raras y significativas excepciones de autores
que al ensayar una definicion de «castigo» omite hacer referencia al tipo de agente
apropiado para infligirlo. Literalmente lo describe como «un mal infligido n un
individuo por la directa intencién de otro, en virtud de un acto que supuestamente
ha cometido u omitido» {«an evil resulting to an individual from the direct intention
of another, on account of some act that appears to haven been done or ommitted»),
en «The Rationale of Punishment», Robert Heward, Londres, 1830, pag. 2.
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caracteristico como condicién necésaria para un uso correcto de aquei
Definiciones de castigo como la de Bentham, citada en la pigina
anterior, origina que se puedan concebir como correctos enunciados
del tipo «no uenes derecho a castigarle» o «X tomé6 en sus manos el
caSUgar ayY»?

Negar validez a las afirmaciones anteriores obedece, Ja mayor
parte de Ias veces, a la pretension de aislar el concepto de castigo de
las connotaciones que, en determinados casos, pueda presentar con
la nocién de venganza. Afirmar, por el contrario, que es apropiado
denotar con «castigo» situaciones en las que se halla ausente el men-
cionado requisito es compatible:

a) Con el criterio de distincién entre casugo y venganza que fue
sugerido en el capitulo anterior.

b) Con la afirmaci6n acerca de la conveniencia o preferencia hacna
que castigar se configure como el ejercicio de la autoridad que detenta
una persona, entendiendo esto en el sentido que le atribuye ). Raz.
es decir, con referencia a las expresiones de esa persona: «Ella es Ia
autoridad si sus expresiones son razones prolegidas para actuar, esto
es, razones para realizar las acciones que eilas indican y para pasar
por alto (ciertas) consideraciones en contra.»'>

Acabo de sugerir que ¢l interés por disociar el concepto de «cas-
tigo» de la carga emotiva desfavorable que le puede acarrear sus
posibles analogias con situaciones que frecuentemente son englobadas
en la nocién de venganza ha hecho que se formulen definiciones de
aquél que, en lo que respecta a la inclusién en las mismas del elemento
de autoridad come requisito necesario, parecen asumir un caricter
normativo. La compatibilidad a la que se refiere a) —!fneas arriba—-
requiere recordar que el elemento decisivo para calificar una accién
de vengativa radicaba en los motivos que la impulsaban; era la misma
parte agraviada —o alguien de su cfrculo mds estrecho— quien habia
de llevar a cabo Ja respuesta a la acluacxon lesiva y, en lo que respecta

* Acercadela p]ausabllldad de este lipo de asertos, vid. 1. Kleinig: «Punishment
and Desert» cit., pég. 38.

™ Vid. L. Raz «The Authority of Law. Essays on Law and Moralit y» Clarendon
Pness, Oxford, 1979. Hay traduccién al castellano de R. Tamayo y Salmorédn: «La
antoridad del Derecho», U.N.A.M., Méjico, 1982, por donde cilo, pag. 46.
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a ésta, lo dnico que importaba era el perjuicio o dafio que hubiera
inferido, siendo de! todo irrelevante gue consistiera en una conducta
moralmente inaceptable'”. De esto y de lo afirmado ya dentro del
presenle capitulo a pmposno de la naturaleza de la ofensa en refacién
a la aplicabilidad del término «castigo» se puede deducir que la falta
de autoridad apropiada en la imnposicién de sufrimiento o en la res-
triccion o privacion de derechos como consecuencia de una ofensa
no elimina la posibilidad de denominar «castigo» a este tipo de ac-
tividad; lo determinante para ello serd mds bien el caricter de la accién
que ha provocado el daiio que se trata de compensar, y asi, si aquélla
es moralmente incorrecta, la respuesta a la inisma puede ser un caso
de castigo aun cuando considereinos, de acuerdo con la deﬁmcton de
Raz, que quien-la produce carece de autoridad para ello™’

Junlo a lo anterior he sugerido asimisino bajo b) la conveniencia
de que el castigo se administre y ejerza por parte de las personas
apropiadas en el sentido de que cuenten con «razones protegidas»
para ello. Esto estd suficientemente claro en el caso del castigo Jundnco

y las razones principales estdn contenidas ya en las teorfas histéricas
que se dirigen a justificar el origen de la sociedad polftica, argumentos
que ponen de relieve las caracterfsticas de la naturaleza humana que
dificultan la asp:racmn a converlirnos en jueces imparciales de nues-

tras propias causas' " y que estén en la base de una expllcacmn correcla

de lo que significa un sistema jurfdico avanzado'’

[

Vid. supra., pags. 122 y ss.
De acuerdo con este planteamiento denominamos cormectamente «castigo» la
bofetada que pueda infligir una persona ajena por la falta que ha comendp nuestro
hijo o la recibida por el alumno de un colegio de manos de una persona que no es
la encargada de su educacion. Pera es que incluso en contextos donde la préctica de
castigar se halla expresamenie regulada por nonnas {en un sisterna juridjco. por
ejemplo— tampoco se elimina. dc aceerdo con lo dicho, la posibilidad de seguir
denominando «casligo» el que ha sido impuesto por autoridad distinta a la facultada.
En linea con lo apuntado en relacion a las caracteristicas que contribuyen a aislar ¢l
concepto de castigo, el defecto de auntoridad, si bien no excluye la aplicabilidad del
término, si es causa de que haya de calificar negativamente el caso de castigo de
que- se trale; esto se presenla atin més claramente en situaciones de castigo ’nsmu-
cmna!lzado ante las que se hablard de castigo ilegal, no autorizado, etc.

[Fi

" Cilé a este propdsito, pdginas atrds, palabras extraidas del «Ensayp. _subre el
Gobierno Civil», de Locke. En un sentido parecido, resaliando el egofsmo. natursl.
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- del hombre, su apasionamiento a la hora de juzgar los acontecimientos que le fectan'
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¢ La plausibilidad de todo lo resefiado ha motivado que quien afronta
el estudio conceptual del castigo suela concluir en definiciones del
‘mismo que excliyen la aplicabilidad del término a casos que se hallen
al maal;gen de contextos donde se registra una préctica institucionali-
2ada'>. Hemos visto que, incluso dentro de éstos, ha de admitirse Ia

directamenie, la benevolencia que demuestra a la hora de valorar sus propias acciones,
etc,, se encuentfan generalmente en los autores cldsicos de los siglos xvil y xvtul.
As{, en Hobbes: «Leviatdne, cit., cap. xvi: «De las causas, generacion y definicion
de una repiiblica» y xviui: «De los derechos de los soberanos por institucion»,
© plgs. 263-278. Y también en obras mds estrictamente refacionadas con la filosoffa
moral como en 1a «Enqmry» de Hume, ‘especialmente en los capftulos eoncernicntes
a la nocién de justicia y al concepto de sociedad polftica. En «De ta Moral y otros
conceptos» trad. de D. Negro Pavon, Centro de Estudios Constitucionaies, Madrid,
especialmente pégs. 20-27 y 49 y ss.
.. . - Han alude a ello como uno de los defectos de una forma simple o primitiva
“de v:da comunitaria que viene a sefialar la necesidad de contar con reglas secundarias
dé mdjudicacién. Segtin el profesor de Oxford, «el tercer defecto. .. es la ineficacia
de la difusa presién social ejercida para hacer cumplir las reglas. Siempre habrd
- _d.l.scustones sobre si una regla admitida ha sido o no violada y, salvo en las sociedades
‘pequefias, lales dlspulas continuarén indefinidamente si no existe un drgano
-‘especial con facultades para determinar en forma definitiva, y con autoridad. el hecho

" ::de Ta violacién». Esie problema de la determinacién de cuindo se ha producido la

infraccién de una regla vigente trasciende segtin Hart incluso al que pueda representar
Ia falta de institucionalizacién en orden a la detencitn y castigo de los lransgresorcs.
En «The Concept of Law», Oxford University Press, 1961, La cila es de la version
castellana de Genaro Carrié, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1977, pig. 116,
'™ Un buen néimero de autores coincide en sefalar como limite al concepta de
castigo el que se halle referido a un sisterna de reglas, y asi sus definiciones hacen
referencia a una préctica institucionatizada de castigo. Por cjemplo. Flew junto 4 los
cinco postulados de su propuesta de definicién, expresa dos criterios negativos, siendo
uno de ellos que la nocién de castigo no ha de entenderse exclusivamente en relacion
al que es propio de una organizacién estatal; mis bien, es la existencia de un sistema
de reglas lo que enmarca los confines del concepto: de cualquier autoridad capaz <c
elaborar reglas o de sus agentes puede decirse correctamente que casugan «The
Jusnﬁcanon of Punishment», op. cit., pig. 87.
" 1 De forma smular. Baier describe «casugo» como prictica que ticne lugar cuando
* se satisfacen unz serie de condiciones previas en las que el elemento de autoridad
- estd pefinanentemente presente, En «Is Punishment Retributive?», op. cit., pg. 130.
Tambiéun parece obhgado citar aquf a McCloskey, quien refuta a Flew ncgéndole
que ‘el concepto de castigo precise ser enmarcado en un sistema ‘de reglas. La nocidn
de autoridad sf és requerida necesariamente, por el contrario, para la descripcidn
“‘correcta de «casttgo» Segtin este autor, «el castigo jurfdico no requiere de reglas
" mfs que el de ongen divino. Un moriarca absoluto gobiemna habilualmente por medio
dé normas, pero fo precisa necesariamente de ellas; eomo su autoridad, que no
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existencia de excepciones de este tipo y que, en cuanto tales —re-
cuérdese els entido de la excepcion— no afecta a que se mantenga
que es caraclerfstico al concepto-de casugo que sea “impuesto por
quien tiene reconocida autoridad para ello’

En suma, de las observaciones que se han venido haciendo a lo
largo de estas péaginas al hilo de los cinco elementos enunciados en
las definiciones de Flew y Hart podrfa concluirse en una propuesta
que, ampliando el campo de referencia de las citadas, y salvando usos
metaféricos o que hubiera que calificar especialmente —desfavora-
blemente— por ausencia de algtin rasgo caracteristico, describiera
«casligo» como: ‘

— El resultado de una actuacion humana que recae sobre una
persona come una imposicion deliberada en virtud de que esa persona
es crefda culpable de una ofensa moral —y, en su caso, jurfdica—
por parte de quien lo inflige'™

proviene de ningln sistema de ellas». En «The Complexity of the Concept of Pu-

nnhmenl» op. cil., pig. 322,

""" Es interesante sefialar c6mo guiencs abordan el problema conceptual del castigo
desde una teorfa denunciatoria 0 que conectan la justificabilidad del castigo con
juicios de reprobacidn social que suscita la realizacién de 1a ofensa, eliminan de su
anélisis la referencia al elemenio de amoridad. Asf, por ejemplo, J. Charvet, quien
lo rechaza expresamenie en relacién a la definicién de Hart. En «Criticism and
Pumshment» Mind, octubre, 1967, pdgs. 573-579, esp. en pig. 577. °

" La definicién ahora propuesta guardarfa cierto parecido con la enunciada por
Bentham en «The Ranonale of Punishment», citada en Ja nota nim. 123 del presente
capftulo. .
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