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En este trabajo se realiza un analisis conceptual y justificatorio sobre el castigo juridico como elemento
crucial de la asignacion de responsabilidad penal. Para ello, se propone que, si bien el concepto es
descriptivo y neutral desde cierta perspectiva, cuando se trata de dar cuenta de como es usado dentro de
la practica juridico-punitiva, el concepto es de cardcter normativo. Se plantea que ese caracter
normativo se articula en distintos contenidos que conforman diversas concepciones, las cuales

constituyen los marcos valorativos para realizar el juicio de justificacion sobre el castigo.

Castigo, responsabilidad penal, concepto, concepciones, justificacion

In this work, I made a conceptual and justificatory analysis on legal punishment as a important element
of the adjudication of criminal responsibility. For this, I proposed that the concept is of a normative
nature when it comes to giving an account of how it is used within the legal-punitive practice. I argued
that this normative character is articulated in different contents that make up different conceptions of

punishment, which constitute the evaluative frameworks to carry out the justification judgment.

Punishment, criminal responsibility, concept, conceptions, justification

CEFD Nimero 41 (2019) 11SSN: 1138-9877 | DOI: 10.7203/CEFD.41.14996



C E I D Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho

En este trabajo se pretende abordar la compleja cuestion del castigo y la manera en la que dicha
reflexion repercute en la asignacion de responsabilidad penal. Para ello realizaré el recorrido siguiente:
(1) En primer lugar, me ocuparé¢ del concepto de castigo. Mi objetivo es llevar a cabo una
reconstruccion de tal concepto que, siguiendo la metodologia hartiana, mantenga la diferencia entre la
reconstruccion conceptual de una practica —o de ciertos elementos de la misma- y la cuestion de su
valoracion ética. Esto es, realizaré una indagacion filosodfico-conceptual externa que me lleve a
caracterizar el concepto de castigo dando cuenta de (1.1) sus propiedades (descriptivas) relevantes, y
poniendo especial atencion en la tarea de (1.2) identificar aquellas que muestren la especificidad del
castigo frente a otras medidas coactivas estatales. (2) En segundo lugar, sostendré que para una
reconstruccion cabal del concepto tal y como es utilizado en la practica punitiva es necesario incorporar
metodoldgicamente el caracteristico punto de vista interno de toda practica justificativa. Se tratara,
entonces, de afadir una propiedad que reproduzca el puente que surge entre lo conceptual y lo
justificativo cuando el participante recurre al argumento de castigar juridicamente en un contexto
justificativo. (3) Argumentaré que esa propiedad puente consiste en la pretension de justificacion. A
esta primera la llamaré pretension de justificacion débil, para distinguirla de una pretension de
Justificacion fuerte que incorpora ya elementos sustantivos para la evaluacion de su cumplimiento o
incumplimiento. (4) Posteriormente, sostendré que la pretension débil, para poder ser dotada de
contenido y pasar a constituir la pretension fuerte, tiene que desarrollarse en el dmbito de lo
justificativo. Esto es asi porque tal contenido se articula a través de una o diversas concepciones de

castigo que coexisten, dialogan y se disputan la fundamentacidon critica y los principios guia de la
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practica punitiva. (5) Desplazandome ya a ese nivel interno, sostendré que el concepto de castigo, tal y
como es utilizado en la practica punitiva, no es un concepto descriptivo, sino normativo en un doble
sentido: (5.1) debido a que incorpora el elemento de la pretension de correccion cuyo contenido
requiere atender a consideraciones valorativas; y (5.2) porque se extraen de €l consecuencias de ética
normativa. (6) Finalmente presentaré los principales argumentos de las concepciones que pretenden
justificar la préctica punitiva en su conjunto —asi como los actos de castigar, en particular—, mostrando
que, ademds, tomar consciencia de la concepcidon que subyace a nuestros sistemas de justicia es

esencial para la labor de construir sistemas de responsabilidad penal axioldgicamente coherentes.

Las discusiones filosoficas en torno al castigo escapan por mucho de lo que yo pueda presentar
en estas paginas. La reflexion sobre este tema es compleja y perdurable, por lo que forma parte de esos
denominados “problemas clasicos de la filosofia”. Si bien el caracter de cldsico se le atribuye por su
recurrencia en la historia de las ideas, lo que hay que enfatizar no es la mera repeticion, sino mas bien
la razén para que ello sea asi: estamos ante un problema de ética practica (discursiva-critica) que

involucra una necesidad de reflexion constante.

Historicamente, los antecedentes de esta cuestion se remontan hasta los griegos!, quienes ya
entonces se percataron de que la imposicion de sanciones, sobre todo cuando revestian cierta gravedad,
no era precisamente un asunto trivial. Desde entonces, el tema del castigo ha sido objeto de
deliberacion, aunque fue en la segunda mitad del siglo XVIII que se sentaron las bases del debate en
los términos en los que llegd a nuestros dias; esto es, como la confrontacion entre dos grupos de teorias
que aspiraban a ofrecer razones justificantes para castigar en el ambito juridico: de un lado, las
retribucionistas (derivadas del deontologismo en ética), y del otro las prevencionistas (inspiradas en el

consecuencialismo).

Esta naturaleza dicotomica ha sido, historicamente, el motor de la discusion. Aun asi, como
bien matiza Mitchell Berman, esto es una exageracion, al menos en el sentido de que si podemos

identificar algunos consensos: el ejemplo mas claro de esto seria la afirmacion de que el castigo

! La rebelion de Mitilene contra Atenas en el 428 a. C. nos dejo el legado histérico de la deliberacion en la asamblea ateniense acerca de
cual debia ser el fundamento del castigo de los mitilenos tras esa rebelion. Ver en SCHMILL, C.; “El debate sobre Mitilene: una
interpretacion”, Revista Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, No. 4, 1987, p. 210.

®)| 157
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necesita justificacion. Esta puede considerarse la primera premisa de cualquier teorico sobre el castigo.?
Desde el momento en que el castigo involucra desacuerdos considerables sobre las razones que podrian
autorizar el acto de castigar, y desde el momento en que validamos la intuicién de que hay algo
controvertido que le es intrinseco a la propia practica (que consiste en causar un mal), no puede

considerarse justificado de manera a priori.

Ahora bien, siendo este nuestro punto de partida es cierto que las estrategias para responder a
esta necesidad de justificacion (las cuales mas adelante presentaré como concepciones de castigo) son
muy diversas —incluso la propia idea de justificabilidad varia— y, si bien oscilan entre las posiciones
prevencionistas y las retribucionistas, estas admiten también tal variedad que casi siempre el
tratamiento que se hace de tales posiciones es en extremo reduccionista. El debate en torno al castigo
hace tiempo que dejo de estar fijado en los términos establecidos por Kant y Beccaria. Desde el siglo
pasado y, principalmente, gracias al trabajo de autores como John Rawls —en el ambito filosofico— se
han venido explorando diversas propuestas “mixtas™. En el ambito de la dogmatica juridico-penal,

autores como Claus Roxin y su teoria unificadora dialéctica también han enriquecido estas propuestas®.

Este nuevo escenario de discusion ha generado, ademas de un resurgimiento del debate sobre el
castigo, también un resurgimiento del interés por pensar en el Derecho penal desde sus fundamentos
filosoficos. Asi, desde el siglo pasado, y a partir de las obras de diversos autores, principalmente, del
mundo anglosajon, aunque también de la tradicidon continental europea —en el ambito de la iusfilosofia
solo hay que pensar en los admirables trabajos de Luigi Ferrajoli y de Carlos S. Nino—, es posible
afirmar que estamos ante la revivificacion de la filosofia del Derecho penal. También creo que

podemos aseverar que esto, en general, no consiste en una moda pasajera, sino en una verdadera toma

2 BERMAN, M. N.; “Castigo y justificacion”, Revista Argentina de Teoria Juridica. Volumen 9, 2008, pp.1.

3 Rawls aludi6 a la necesidad de distinguir entre justificar una prdctica y justificar una accién particular que cae dentro de ella; en el
articulo en comento tal recurso se dirige a superar las objeciones comunes al consecuencialismo en relacion con el castigo y con la
obligacion de cumplir las promesas. En RAWLS, J.; “Two Concepts of Rules”, The Philisophical Review. Vol. 64, 1955, pp. 3-32.

4 Como es ampliamente conocido, Roxin diferencia tres momentos de la actividad estatal sobre los individuos, los cuales requeririan de
una justificacion distinta: el momento de la amenaza penal, la imposicion de penas y la ejecucion de estas. Asi, en el primer momento, la
justificacion corresponde al modelo normativo de la prevencion general; el segundo, al de la culpabilidad (idea retributiva); y, en el tercer
momento, el de la prevencion especial. La teoria penal que el autor defiende considera que la pena sirve, centralmente, a los fines de
prevencion especial y general. En ROXIN, C.; Derecho penal. Parte general Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
traduccion de Diego Manuel Luzon-Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remasal, Editorial Civitas, 1997, Madrid,
p. 103 Y ROXIN, C.; La evolucion de la politica criminal, el Derecho penal y el proceso penal, traduccion de Carmen Gémez Rivero y
Maria del Carmen Garcia Cantizano, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p.59.
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de conciencia acerca de la enorme relevancia que la filosofia del Derecho penal tiene en el ambito de la

filosofia practica y del pensamiento que persigue contribuir al disefio de sociedades mas justas.

Uno de los retos mas importantes de los tedricos sobre el castigo es mostrar que no estamos
ante una mera discusion teodrica clasica, sino que en nuestras sociedades existe una practica —la del
castigo— que pretende responder a ciertas razones, que se da en un tejido social complejo (politico,
econdémico, etc.), que se manifiesta en castigos concretos y, principalmente, que todo aquello debe ser
objeto de reflexion. Incluso, corresponderia esclarecer si ésta ha de verse como una practica que ha de
ser objeto de un estudio independiente —especifico y diferenciado de otras practicas de imposicion de
medidas coactivas estatales— o si, por el contrario, la reflexion sobre el castigo en tales términos solo

tiene —o tenia— sentido ante sistemas punitivos mas rudimentarios de los que tenemos hoy.

Para avanzar en ello es ineludible recurrir al andlisis del concepto de castigo, intentando
identificar sus propiedades descriptivas relevantes. Ademas, este analisis nos permitird emprender la
tarea de identificar aquello que permite plantear al castigo como objeto de reflexion distinto,

especificamente, de otras sanciones negativas.

Sucede que, al menos en idioma castellano, hay una cierta indefiniciéon acerca del uso de
términos como “pena”, “castigo” o “sancion”; es decir, parecen ser intercambiables. Corresponde
entonces preguntarse si, pese a ello, es posible identificar ciertas propiedades relevantes que hagan del
castigo algo substancialmente distinto que no pase simplemente por una caracterizacién obvia acerca
de qué son penas, sanciones penales o castigos juridico-penales aquellas medidas contempladas en un

codigo penal.

En primer lugar es necesario sefialar que el término castigo se emplea en contextos muy

diversos, por lo que se trata de un término bastante impreciso’. Es por ello que cada vez que se habla de

5 Esto lo advirti6 Rabossi desde su ya clésico trabajo sobre este tema: “Los padres suelen castigar a sus hijos cuando éstos "se portan
mal’. Los maestros castigan a sus alumnos por faltas a la aplicacion o a la disciplina. Un militar puede castigar a sus subordinados por no
cumplir sus o6rdenes. Los jueces castigan a los criminales por los delitos que estos han cometido”. Aun ante tal diversidad el propio
Rabossi considerd que era, en efecto, posible identificar elementos comunes: (a) una persona que se ha comportado mal o que ha violado
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castigos es conveniente especificar el escenario practico (i. e. normativo) referido; en este caso, me
refiero al juridico-penal, sin afirmar con ello que éste corresponda al uso mas frecuente o mas

importante de los sentidos en los que hablamos de castigo.

En tal contexto, hay que indicar que, pese a que los teodricos juridicos se han centrado en
conceptos primarios mas amplios —como el de acto antijuridico, deber juridico, consecuencia juridica,
etc.— y los dogmaticos penales se han ocupado principalmente del de delito, si se han realizado
esfuerzos muy valiosos por conceptualizar el castigo desde la perspectiva juridica. Asi, uno de los

intentos mejor logrados en tal sentido es la ya clasica propuesta de H. L. A. Hart®.

Tomando como punto de partida la distincion entre concepto y justificacion, Hart utilizé el
método de la elucidacion para intentar establecer las propiedades (descriptivas y neutrales) de
aplicaciéon del concepto de castigo. De esta propuesta, vale la pena sefialar dos herramientas
metodoldgicas: (1) considerando la vaguedad y la textura abierta del concepto, y reconociendo que es
posible hallar tanto una zona de claridad como una de penumbra, Hart distingui6é un caso central o
estandar del castigo y casos sub-estandar o secundarios; y (2) con ello, Hart también puso de
manifiesto el denominado “definitional stop”, método que pretende reducir el problema de justificacion
al problema del ambito de aplicabilidad de un concepto, introduciendo en éste una propiedad que

conlleve aceptar que todos los supuestos de castigo son también, por definicion, castigos justos.

Respecto a la primera cuestion, Hart propuso la siguiente caracterizacion del caso estandar: 1)
Debe involucrar dolor u otras consecuencias normalmente consideradas no placenteras, o
desagradables; 2) tiene que ser por una transgresion a reglas juridicas; 3) tiene que ser aplicado a un
real o supuesto delincuente por su transgresion; 4) tiene que ser administrado intencionalmente por

seres humanos distintos del delincuente y; 5) debe ser impuesto y administrado por una autoridad

algtin precepto, uso, directiva o norma; (b) una persona que tiene ascendencia, superioridad o jurisdiccion sobre el ofensor y que le aplica
un castigo (ya sea personalmente o por medio de alguien mas); y (c) el castigo que sufre el ofensor y que consiste en un estado de cosas
que se traduce en dolor o sufrimiento para el ofensor, sea por una accion directa sobre su persona o por la privacion de algiin bien que le
es preciado. En RABOSSI, E. A.; “Sobre la justificaciéon moral del castigo” en Problemas actuales de las ciencias penales y de la
filosofia del Derecho-Homenaje al profesor L. Jiménez de Asua, Buenos Aires, Editorial Panedille, 1970, p. 185.

¢ Hart se baso en las propuestas de Antony Flew y S. 1. Benn. Véase BENN, Si I. “An Approach to the Problems of Punishment” en
Philosophy, Vol. 33, 1958, pp. 325-341 y FLEW, A_; “The Justification of Punishment” en Philosophy, Vol. 29, 1954, pp. 293 y 294.

Q) 160
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constituida por el sistema juridico en contra del cual se cometid la transgresion.” Adicionalmente,

sefial6 algunos casos sub-estandar o secundarios®.

Este caso central es bastante esclarecedor para identificar que hay al menos algunos casos que
caen bajo la categoria de castigos. Esta propuesta cumpliria algunas de las condiciones que, en
principio, se espera que tenga una buena definicion de castigo: debe ser exacta, esclarecedora respecto

a aquello que define y, centralmente, neutral acerca de si el castigo es 0 no moralmente permisible.’

Esto ultimo se relaciona directamente con la segunda cuestion. Con esta propuesta, Hart dio
cuenta de que el andlisis conceptual en estos términos no puede zanjar el problema de la justificabilidad
—ya sea en el nivel de justificacion de la practica o en el de justificacion de una accioén particular que
cae dentro de ella (la distribucion de castigos)!?. Resulta inadecuado desde el punto de vista del
esclarecimiento conceptual afirmar que la revision de la fundamentacion de un caso concreto de castigo
(en cualquiera de los dos niveles antes sefialados) nos ha de llevar a sefialar, en virtud de criterios
semanticos, que tal caso simplemente no cae bajo esa categoria!!. Esto conduciria a cancelar la
posibilidad de distinguir entre practicas de castigo justificadas y no justificadas o entre castigos

justificados y no justificados: en los ultimos casos, por definicion, no hablariamos de castigos.

7 HART, H. L. A.; Prolegomenon to Principles of Punishment”, Punishment and Responsibility: Essays in the Philosophy of Law,
segunda edicion, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 4y 5.

8 a) Castigos por infracciones de reglas juridicas impuestas o administradas por personas distintas de los funcionarios (sanciones

descentralizadas), b) castigos por infracciones a reglas u 6rdenes no juridicas (castigos en la familia o en la escuela), c) castigos indirectos
o colectivos a alglin miembro de un grupo social por sanciones hechas por otros sin la previa autorizacion, estimulo, control o permiso y;
d) castigo de personas (distintas de las incluidas en (c) que no son ni de hecho ni supuestamente transgresores. /bidem, p. 5.

® BOONIN, D.; The Problem of Punishment, Cambridge University Press, Cambridge, 2008.

10 Me refiero a la distincion 16gica indicada por Rawls que ya aparece en la nota 4. Y es que con frecuencia se subestima la cuestion de
que, en la préctica del castigo, hay que reconocer dos niveles de reflexion distintos: el nivel sobre la justificacion de la institucion se
centraria en los principios que subyacen a la admision de penas en nuestros ordenamientos —esto es, se trata de deliberar sobre las razones
que legitiman a esta institucion tal y como se encuentra plasmada en el Derecho positivo. Mientras que, en el otro nivel, se trataria de
reflexionar sobre la justificacion de la aplicacion de castigos a sujetos concretos.

' La barrera definicional (definitional stop) que pretendia evitar Hart es frecuentemente aludida en la defensa de las tesis
consecuencialistas, ya que ante el reproche habitual de que podria llegarse a la conclusion de que castigar a inocentes puede dar lugar a
consecuencias beneficiosas, algunos autores suelen responder que, por definicidn, este supuesto no puede estar justificado porque no se
dan los elementos suficientes para hablar propiamente de castigo. Dado que lo relevante es profundizar en el estatus moral y racional de
nuestra preferencia por un sistema que castigue Unicamente a quienes han trasgredido voluntariamente una norma, una respuesta como
esta es totalmente insatisfactoria.
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Hay otros obstaculos relevantes a tomar en cuenta. Pues bien, como he insistido, una dificultad
central que permea la cuestion del andlisis conceptual consiste en que, al menos en principio,
requerimos que una definicion de castigo aclare lo que lo hace distinto de otras medidas coactivas

estatales.

En la literatura sobre el castigo me parece que estas propiedades diferenciadoras se relacionan
con lo expresado en el elemento (1) y, parcialmente, en el elemento (2) de la caracterizacion antes
sefialada. Asi, en principio, lo que haria distinguible al castigo de otras medidas coactivas se podria

expresar en dos caracteristicas:

(1) La primera tiene que ver con el hecho de que a través del castigo se busca colocar a sus
destinatarios en una situacion no placentera o de desagrado. En la literatura sobre el castigo se suele
considerar mas adecuada la idea de infligir sufrimiento (fisico o mental)!?. De esta forma, el problema
del castigo radica en que involucra la imposicidon de sufrimiento a otros y, mas precisamente, en que
esto se hace intencionalmente!3. Por ello, este sufrimiento vendria a constituir una base de demanda
sobre la cual se articula la necesidad de plantear su justificacion'®. Este sufrimiento puede ser buscado
como un fin en si mismo o como un medio para lograr otro proposito, pero lo relevante es que se trata

de una propiedad sin la cual parece que el castigo perderia su razon de ser'.

12 Para los tedricos sobre el castigo la distincién entre privacion de un bien y la aplicacion de sufrimiento es necesaria para mostrar la
gravedad de las medidas que solemos identificar como castigos; es decir, seria una forma de llamar la atencion o denunciar el hecho de
que “no solo” se est4 privando a una persona de un bien. En HONDERICH, T.; Punishment. The Supposed Justifications Revisited, Pluto
Press, Inglaterra, 2006. Lugares como las prisiones son sitios perniciosos que generan un grado considerable de sufrimiento, por lo que,
aparentemente, afirmar que una persona se encuentra en una situacion desagradable seria una insolencia. Como mas adelante expondré, en
mi opinion, esta denuncia se mantiene y se puede dirigir mejor desde la pretension de justicia de la practica punitiva, independientemente
de que decidamos hablar de privacion de bienes y no de sufrimiento.

13 Ibidem, p.4

14 Berman indaga en la cuestion de qué significa afirmar que el castigo requiere justificacion, indicando que solo lo que es aparentemente
objetable debe ser justificado —esto es, implica que, prima facie, no se debe hacer. Las consideraciones que ponen en duda esa
justificabilidad es lo que identifica como “base de demanda” que, para él, corresponde a la condicion de que el castigo impone
sufrimiento. En BERMAN, M. N.; Op. Cit., p.1-32.

15 Autores como Nino sefialan que otras medidas también pueden ocasionar ese desagrado o sufrimiento en quienes las reciben, pero que,
en estos casos —¢l trata, concretamente, la medida de la cuarentena- no se trata de algo que dote de sentido a la medida. En estos casos se
procura una distribucion equitativa de beneficios y cargas y, de ser posible prescindir del caracter gravoso de la medida, asi se haria. En el
caso del castigo, sin embargo, su caracter gravoso no es algo accesorio, sino que va ligado a la razén por la que se recurre a ella. En
NINO, C. S; Los limites de la responsabilidad penal: una teoria liberal del delito, Editorial Astrea, Barcelona, 1980, p.223.
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(2) La segunda caracteristica tiene que ver con un elemento de la desaprobacion. Se ha
considerado que este elemento es determinante, puesto que una transgresion a una norma de conducta
implica, logicamente, desaprobacion'é. El castigo constituye, entonces, una expresion de ésta, aunque
también suele manifestarse en forma de censura o de reproche hacia la persona culpable de la

transgresion.

En mi opiniodn, la afirmacion de que el castigo consiste en una expresion de desaprobacion no
constituye una propiedad descriptiva y neutral del concepto, sino que supone la introduccion de una
propiedad normativa, al menos en el sentido en que apela como referencia a la comunidad: para hablar
de castigo es preciso que concurran en ella las condiciones para el reproche y su expresion. En este

sentido, se abriria paso a una forma concreta de concebir el castigo.

Algo similar podria decirse respecto de la propiedad que afirma que lo mas caracteristico del
castigo es que implica infligir intencionalmente sufrimiento a otra persona. La determinaciéon de que
una medida que priva a otro de un bien implica, necesariamente, una dosis de dolor tan fuerte como
para afirmar que su propdsito es hacer sufrir a la persona, tampoco es una propiedad descriptiva y
neutral. Ese sufrimiento bien puede calificarse como un mal, o puede defenderse la existencia de un
tipo de sufrimiento que no sea un mal (el sufrimiento merecido), lo que también implica diversas

maneras de concebir el castigo.

Me parece que esta tarea de identificacion de los elementos definitorios que hacen del castigo
un objeto de estudio distinto de otras medidas coactivas, quizds puede ser mas exitoso si fijamos

nuestra atencion en el género mas amplio de sanciones.

En general, las sanciones juridicas establecidas por nuestros Derechos tienden a ser cada vez
mas hibridas, y esto hace muy dificil sostener a primera vista la existencia de caracteristicas intrinsecas

que sean obvias y diferencien claramente a unas sanciones de otras. Pareceria, entonces, que para poder

16 Ross incluso modifico parcialmente la definicion de Hart para subrayar este elemento, sefialando que el castigo es la respuesta social
que: 1-tiene lugar cuando hay una violacion de una norma juridica; 2-es impuesto y ejecutado por personas autorizadas en representacion
del orden juridico al que pertenece la regla que ha sido transgredida; 3-implica sufrimiento o, al menos, otras consecuencias que
normalmente se consideran desagradables; y 4-expresa desaprobacion hacia el infractor. La desaprobacion a la que Ross alude es una
desaprobacion formal, no material. En ROSS, A., On Guilt, Responsibility and Punishment, University of California Press, Berkeley and
Los Angeles, 1975, p. 39.
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formular una distincion seria preciso hacerlo a partir de una reflexion sobre la dimension normativo-
critica de tales sanciones. Atendiendo a ello, lo que propongo es regresar a la nocion general de sancion

negativa e identificar los castigos con la privacion de ciertos bienes.

En nuestros sistemas juridicos hay sanciones negativas que autorizan la privacioén de bienes. De
acuerdo con la paradigmatica caracterizacion de sancion elaborada por Kelsen tenemos que: a) se trata
de un acto coercitivo, un acto de fuerza efectiva y latente; b) este acto tiene por objeto la privacion de
un bien (la libertad, la propiedad, el honor, etc.); ¢) quien lo ejerce debe estar autorizado por una norma
valida; y d) debe ser una consecuencia de una conducta de algin individuo. Pocos pondrian en duda
que los castigos juridico-penales se enmarcan en estas mismas propiedades; aunque parezca una
trivialidad apuntarlo, nadie diria que los castigos no son sanciones. Asi, si pensamos, por ejemplo, en la
pena de prision como caso paradigmatico al que llamariamos “castigo”, vemos que resultaria erroneo
afirmar que hay consenso por lo que se refiere a que, lo que puede caracterizar a la medida como tal es
el hecho de que persigue hacer sufrir al agente que la recibe: precisamente, determinar si persigue o no
esto es algo a ser esclarecido en otra dimension discursiva. Donde si hay consenso es en que lo que la
caracteriza es precisamente la privacion de un bien que es considerado prioritario en la jerarquia

valorativa, esto es, un bien muy preciado (la libertad).

Hay entonces, un tipo de sanciones que estan dirigidas a la privacion de un tipo muy especial de
bienes dentro de la practica sancionadora juridica (lo que implica un juicio de valor respecto al caracter

de dichos bienes); considero que tiene sentido identificar a este tipo de sanciones como castigos'’.

Lo que sefialaré ahora es que esta propuesta conceptual nos ha de llevar a defender que, en
realidad, el concepto no es descriptivo. Y es que, si el castigo no constituye una mera abstraccion, sino
que es posible afirmar la existencia de una practica del castigo, no puede prescindirse entonces de la

propiedad normativa consistente en la pretension de justificacion.

17 En este mismo sentido, autores como Feinberg sugieren reservar el término punishment para aquellos casos claros del “sentido
enfético” de la expresion, sugiriendo hablar de penalties para otros casos menos graves. En FEINBERG, J.; “The Expressive Function of
Punishment” en The Monist, 49, 1965, pp. 397 y 398.
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Hasta aqui he revisado el castigo desde la distincion metodoldgica entre la tarea conceptual y el
problema acerca de las condiciones para implementar una practica punitiva legitima y para castigar, en
casos concretos, de forma legitima (entendiendo legitimo desde la moral critica). Ahora bien, en mi
opinién, hay dos cuestiones (conectadas entre si) que exigen ser apuntadas para una reflexion ulterior:
(a) por una parte, que el ejercicio de analisis conceptual, aunque podamos fijarlo como antes he
anotado, avanza de forma tentativa; y en este sentido (b) dar cuenta cabalmente de cémo el concepto de
castigo es empleado en la practica social punitiva exige introducir un elemento puente a las condiciones

para su justificacion. Tal elemento o propiedad puente es la pretension de justificacion.

Sobre (a), me refiero a que se avanza de forma tentativa porque, si bien la primera
aproximacion al uso ordinario del concepto es la que nos permite identificar casos en los que
afirmariamos que estamos ante castigos (la pena de prision, la pena de muerte, penas que en general
incluyen privaciones fisicas graves!s, etc.), aquellos elementos definitorios —como los antes
mencionados— que nos arroja esa primera aproximacion han de estar dispuestos a ser discutidos a la luz
de como opera el concepto de castigo en contextos justificativos. Fijar sus elementos definitorios no
sera una tarea terminada, puesto que no puede darse al margen de una reflexion sobre los fundamentos
de aquello que se intenta definir!®. Esto permite que ese instrumental conceptual vaya depurandose
conforme se desarrolle la discusion sobre la fundamentacion del castigo, con el fin de que éste pueda

ser proyectado en una teoria de tipo sustantivo sobre el mismo?°.

Por lo que respecta al inciso (b), cuando afirmo que esta labor conceptual avanza de forma

tentativa, en tanto que debe tomar en cuenta como es empleado ese concepto desde el punto de vista

18 Michel Foucault en su conocida obra el tema del castigo Vigilar y castigar da cuenta de la evolucion de la practica punitiva. Si bien,
desde el siglo XIX desaparecid el cuerpo y el dolor como objetivos ultimos de la accidon punitiva —desaparecid el gran espectaculo de la
pena fisica— para centrarse mas bien en la pérdida de un bien o un derecho, las penas actuales —tales como la prision, los trabajos forzados,
la deportacién, etc.— siguen siendo profundamente controversiales, y siguen siendo de alguna forma penas fisicas. En FOUCAULT,
M.; Vigilar y Castigar: Nacimiento De La Prision, decimotercera reimpresion, Editorial Siglo veintiuno, 2005, Madrid.

19 En esto intento seguir la metodologia sefialada por Nino: hay que asumir un enfoque de sucesivas aproximaciones dialécticas entre el
concepto de la primera aproximacién y su fundamentacion, ddndose un proceso de ajustes mutuos; esto permite que ese instrumental
conceptual vaya depurandose conforme se desarrolle la discusion sobre la fundamentacion del castigo, con el fin de éste pueda ser
proyectado en una teoria de tipo sustantivo sobre el mismo. Esta estrategia va en la linea de la que, posteriormente, sigui6 en la
fundamentacién de los derechos humanos En NINO, C. S.; Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Editorial Ariel,
Barcelona, 1989, p. 35; para indagar en ésta, véase GONZALEZ PINA, A.; “Los derechos humanos en perspectiva” en El pensamiento de
Gregorio Peces Barba, Antonio E. Pérez Luiio y Carlos Santiago Nino, Editorial Tirant lo Blanch, Ciudad de México, 2015, pp. 284 y
285.

20 NINO, C. S.; Fundamentos de Derecho penal. Los escritos de Carlos S. Nino. Compilado por Gustavo Maurino, Editorial Gedisa,
Buenos Aires, 2008, p. 35.
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interno de los participantes, me refiero a que hace falta incorporar un elemento que refleje lo anterior.
Este elemento es el de la pretension de justificacion (en sentido débil), cuyo contenido —las
concepciones de castigo— fijard el marco critico para la valoracion acerca de si la practica en su
conjunto o un castigo en particular esta o no justificado (pretension de justificacion en sentido fuerte).
Esto ultimo, desde la perspectiva de la ética normativa, también deberia determinar el marco para
disefiar el sistema de responsabilidad que, en principio, permita asignar justificadamente

responsabilidad penal e infligir un castigo justo, en el nivel de distribucion de castigos.

El castigo —y, en general, cualquier sancion—, en tanto préctica que tiene lugar dentro de una
comunidad normativa, envuelve una pretension de justificacion. Privar a alguien de un bien —en este
sentido, dafiar a alguien— es algo prima facie indebido que, o se justifica como una excepcion a dicho
principio, o bien, serd simplemente un acto de fuerza. Es decir, son sanciones que quiebran la a priori
inalienabilidad de ciertos derechos que protegen esos bienes?!. Si la privacion de bienes que se autoriza
implica la lesion de aquellos tan valiosos como pueden ser la vida o la libertad, tanto mas fuerte habra
de ser la pretension de justificacion y la exigencia de que la misma se cumpla, y tanto mas estrictos los

requisitos en que haya de articularse la practica de castigar (reglas de asignacion de responsabilidad).

Es esta pretension en sentido débil (puesto que hasta aqui no tiene un contenido preciso) que
permite sostener que el castigo se presenta como una institucion que puede operar legitimamente en
nuestras sociedades?’. Una cuestion distinta sera el hecho de que dicha pretension quede, en efecto,
satisfecha y que la medida no sea solo un castigo, sino un castigo justificado desde el punto de vista
critico o del agente que pretende aplicarlo o reivindicar su aplicacion; por ello, este corresponde al

sentido fuerte de la pretension.

Esto quiere decir que el elemento normativo estéd inserto en el concepto del castigo, no como un
pronunciamiento acerca de si estd o no moralmente justificado, sino en la propia pretension de que asi

sea. En definitiva, si el criterio relevante para hablar de castigos consiste en que los bienes que la

2l Sobre la inalienabilidad de los derechos, ver ALEMANY, M.; “La inalienabilidad de los derechos humanos” en Cuestiones
contemporaneas de teoria analitica del Derecho. Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 17-52.

22 Esto no implica, por supuesto, que las condiciones sean tales que deba cuestionarse esta legitimidad. Esto sucede cuando, tal y como
argumenta Roberto Gargarella, al no cumplirse las precondiciones que permiten al proceso democratico tener valor epistémico
(especialmente en condiciones de extrema desigualdad), la presuncion de validez de las normas e instituciones juridicas se pierde. En
GARGARELLA, R.; Castigar al projimo: Por una refundacion democratica del Derecho penal (version Kindle), Siglo XXI editores,
Argentina, 2016.
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practica autoriza afectar son jerarquicamente superiores y que dicha autorizacion esgrime la pretension
de legitimidad, entonces partiremos de un concepto normativo que reproduce metodologicamente el

punto de vista interno de la practica?’.

Una vez anotado lo anterior, lo que pretendo hacer a continuaciéon es mostrar como la
pretension débil es dotada de contenido; solo asi la misma puede configurar un modelo critico que
permita hacer la evaluacion de la pretension fuerte. En la practica punitiva los participantes operamos
asignando cierto contenido a esa primera pretension; lo que sucede es que ese contenido puede ser
controvertido e, incluso, llegar a manifestarse en una normativa erratica que rige en el sistema juridico

en cuestion.

Para intentar dar cuenta de lo anterior, me remito a la herramienta teérica empleada,
centralmente, por Ronald Dworkin para tratar el caso de conceptos normativos en los que la
determinacion de su contenido implica serias controversias de fondo; me refiero a la distincion entre

i 24 Asi do afi ib d disti id
concepto y concepciones.”* Asi, cuando afirmo que operamos atribuyendo un distinto contenido a esa
pretension, me refiero a que hay distintas concepciones sobre el castigo que coexisten, que dialogan y

que se disputan la fundamentacion critica y los principios guia de la practica punitiva.

Las diversas concepciones sobre el castigo dan lugar a modelos normativos, por lo que habra
que tener presente la advertencia que hace Ferrajoli de no confundir aquellas propuestas cuyo estatuto
epistemologico es el de ofrecer explicaciones sobre las funciones que de hecho cumplen el Derecho

penal y la pena, de las doctrinas axioldgicas o de justificacion referidas a las cuestiones ético-

23 Los participantes, considerando el valor de los bienes involucrados, coinciden en que la pretension de justificacién debe ser
especialmente fuerte, lo cual se pone de manifiesto en la idea fundante del Derecho penal de absolver al inocente y castigar al culpable.
En palabras de Fletcher: “Todos los sistemas de Derecho penal representan un compromiso compartido de absolver al inocente y castigar
al culpable. Este compromiso les confiere un singular propo6sito unitario que esta por encima y que se centra en la institucion del castigo.
Sin el castigo y sin las instituciones designadas para medirlo y ejecutarlo no habria Derecho penal. Es correcto decir, pues, que la
institucion del castigo ofrece la base de la que podemos esperar el nacimiento del Derecho penal y de sus elementos caracteristicos”. En
FLETCHER, G. P.; Conceptos basicos de Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 49

24 El concepto hace referencia al niicleo comun de significado que nos permite identificar los casos paradigmaticos. Las diferentes
concepciones estan constituidas por un conjunto de criterios, reconstruidos por una teoria, que permiten explicar la aplicacion del
concepto a determinados casos, asi como resolver los casos controvertidos. Ahora bien, estos criterios son esencialmente controvertidos.
En DWORKIN, R.; Los derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona, 1989, pp. 213 y 216 y MORESO, J. J.; Logica, argumentacion e
interpretacion en el Derecho, Editorial UOC, Barcelona, 2006, p. 26.
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filosoficas sobre los fines que deben o deberian perseguir?®. Siguiendo esta distincidon, entonces
hablariamos de concepciones que constituyen modelos normativos que permiten valorar criticamente al

castigo y llevar a cabo la tarea justificativa de la pretension fuerte?®.

A continuacidn, enunciaré algunas de las concepciones que mayor influencia tienen en el debate

actual sobre el castigo, asi como algunas de tesis centrales de cada una de ellas:
(a) Concepcion del castigo como prevencion:

(a.1) Necesidad: el acto de autoridad consistente en penar sélo puede fundamentarse en la
necesidad de esa pena. (a. 2) Utilidad penal: el castigo debe reservarse para prevenir los costes
individuales y sociales mas graves; el Derecho penal minimo. (a. 3) Un mal necesario para evitar un
mal mayor: el castigo es un mal en si mismo, un costo que pretende ser un medio efectivo para prevenir
el delito, disuadiendo o reformando a los individuos?’ (Beccaria, 2011; Ferrajoli, 2018: 91;

Bentham,1996: 158-165 y Cid Moline y Moreso 1991: 160).
(b) Concepcion del castigo como retribucion:

(b.1) La justicia del castigo no estd en las consecuencias: el castigo no puede servir
simplemente como medio para fomentar un bien. (b. 2) La no instrumentalizacién: un castigo justo no
se fundamenta en las consecuencias de su aplicacion, por encima se encuentra la inviolabilidad de la
persona. (b. 3) La culpabilidad del individuo: la inica razon moralmente aceptable para castigar a una
persona consiste en que haya cometido una transgresion, en su culpabilidad moral, la cual también

constituye la medida de su pena. (b. 4) El sufrimiento cuando es merecido no es realmente un mal: hay

25 Esto es especialmente importante para evitar confusiones entre el ser y el deber ser que derivan en lo que Ferrajoli llama “ideologias”.
Este autor denuncia las ideologias naturalistas (tomar explicaciones empiricas como justificaciones axiologicas) y las normativistas
(tomar justificaciones axiologicas como explicaciones empiricas), como ideologias que, ademas de ser l6gicamente falaces, cumplen una
funcién de evaluacion critica del Derecho existente que hay que impedir en el metaanalisis filosofico del Derecho penal. En FERRAJOLI,
L.; El paradigma garantista. Filosofia critica del Derecho penal, Editorial Trotta, Madrid, 2018, pp. 40, 41 y 43.

26 Sin embargo, a diferencia de Ferrajoli que establece como requisito metaético que tales valoraciones sean reconocidas como externas al
Derecho —como resultado del postulado de la separacion del Derecho de la moral-, yo parto de que las mismas si forman parte de la
reflexion juridica.

27 Véase: BECCARIA, C.; De los Delitos y las Penas, edicion bilingiie al cuidado de Perfecto Andrés Ibafiez, Editorial Trotta, Madrid,
2011. CID MOLINE, J. y MORESO, J.J.; “Derecho penal y filosofia analitica” en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, Tomo
XLIV, Fasciculo, 1, 1991. FERRAJOLI, L.; Op. Cit.;, BENTHAM, J.; An Introduction to the Principles of Morals and Legislation,
Oxford, Claredon Press, 1996.
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una intuicion ética acerca de que la suma de dos males da como resultado un bien. (b. 5) La relevancia

del merecimiento: el merecimiento es condicion necesaria y suficiente para castigar®s.
(c) Concepcion del castigo como compensacion de un beneficio indebidamente recibido:

(c.1) Distribucion de cargas y beneficios: realizando un simil con la relacion entre acreedor-
deudor, ha de aplicarse el principio de igualdad en la distribucion de satisfacciones y desventajas para
el supuesto de castigo. (c. 2) El sometimiento de los delincuentes: la esencia del castigo no es infligir
sufrimiento, sino el sometimiento de los delincuentes a algo que resulta contrario a su voluntad, puesto
que estos han cedido a ésta méas de lo que deberian haberlo hecho. (c. 3) Restauracién del orden
igualitario y justo de preferencias: para restaurar la igualdad entre el delincuente y el observador de la

ley hay que sustraer del delincuente, proporcionalmente, la voluntad que indebidamente tom6?°.
(d) Concepcion del castigo como simbolo o como expresion de desaprobacion:

(d.1) Las actitudes reactivas que genera el delito: los seres humanos en nuestras relaciones con
los demas adoptamos distintas reacciones; ante actos que dan lugar al delito, se generan en los
integrantes de la comunidad actitudes reactivas de resentimiento. (d. 2) La desaprobaciéon como
reaccion: el castigo es la respuesta institucionalizada que viene a manifestar la desaprobacion que nos
generan los actos delictivos de otros; suele ir acompafiada del reproche o la censura por el acto
realizado. (d. 3) El castigo como simbolo de desaprobacion: la pena se constituye como simbolo de
desaprobacion (no como expresion) porque la comisioén de un acto delictivo suele coincidir con un acto
moralmente reprochable, provocando juicios y reacciones adversas. (d. 4) Condenacion de la
comunidad: el castigo, a diferencia de otras medidas, siempre va acompanado de la condenacion moral

de la comunidad, la cual implica la reprobacion, pero también el resentimiento. (d. 5) El castigo como

28 yéase: BETEGON, J.; La Justificacion Del Castigo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992. KANT, 1.; La Metafisica De
Las Costumbre, Madrid, Editorial Tecnos, 1989. MOORE, M. S.; Placing Blame: A Theory of the Criminal Law, Oxford, Clarendon
Press, 1997. VON HIRSCH, A.; “Proportionality in the Philosophy of Punishment” en Crime and Justice, Vol. 16, 1992.

29 Véase: FINNIS, J. M.; “Retribution: Punishment’s Formative Aim” en Journal Articles, 1999. MORRIS, H.; On Guilt and Innocence:
Essays in Legal Philosophy and Moral Psychology, University of California Prees, 1976. NIETZSCHE, F.; La genealogia de la moral: un
escrito polémico, Editorial Allianza, Madrid, 1981. PEREZ BARBERA, G.; “Problemas y perspectivas de las teorias expresivas de la
pena. Una justificacién deontologica de la pena como institucion”, InDret, Revista para el andlisis del Derecho, 4,2014, pp. 1-44.
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expresion de desaprobacion (la funcioén expresiva): la expresion de la desaprobacion y la censura tienen

como finalidad comunicar al ofensor la incorreccion de su acto™.
(e) Concepcion del castigo como comunicacion:

(e. 1) La funcion expresiva del castigo en perspectiva discursiva: a través del castigo se aspira a
comunicarle al ofensor que se desaprueba su conducta, pero también se pretende establecer un didlogo
moral al respecto entre el agresor y su victima. (e. 2) El castigo en la comunidad de ciudadanos: el
énfasis del papel discursivo del castigo se relaciona con un modelo de Derecho penal republicano
liberal. (e. 3) Las condiciones reales de la ciudadania: una revision en términos de justicia social acerca

de si el delincuente ha sido tratado con la consideracion y el respeto de un miembro de la comunidad?'.
(f) Concepcion del castigo como rehabilitacion:

(f. 1) La rehabilitaciéon como terapia: el andlisis del crimen como un fendmeno empirico y la
propuesta de equiparar el aparato institucional punitivo al sistema sanitario (de salud mental) y eliminar
el cardcter represivo y estigmatizador de la pena. (f. 2) La rehabilitacion como arrepentimiento: al
sistema penal debe interesarle la personalidad moral de las personas, por lo que el castigo ha de estar
dirigido a lograr su reforma moral, facilitando medidas como el arrepentimiento, el ofrecimiento del
perdon y la aceptacion a restaurar o dar algo a cambio por el mal que se ha causado®?. Me parece que
una version mas moderada de esta concepcion es cercana a algunas de las pretensiones de la llamada

justicia restaurativa®3. Esta, por supuesto, implica una serie amplisima de programas y procesos que se

30 Véase: BEADE, G. A.; “Las razones del castigo retributivo. ¢Alternativas a los juicios de lesa humanidad?” en Revista pensamiento
penal, No. 6,2015. FEINBERG, J.; Op. Cit. NINO, C. S; Los limites de la responsabilidad penal: una teoria liberal del delito, Editorial
Astrea, Barcelona, 1980. STRAWSON, P.; Libertad y resentimiento (y otros ensayos), Ediciones Paidos, Barcelona. 2012. VON
HIRSCH, A.; Censurar y Castigar, traduccion de Elena Larrauri, Editorial Trotta, Madrid, 1998.

31 'Véase: BRAITHWAITE, J. y PETTIT, P.; Not just deserts. A Republican Theory of Criminal Justice, Oxford Clarendon Press, Oxford,
2002. DUFF, R. A.; “;Hacia una teoria del Derecho penal?” en Discusiones sobre la filosofia del Derecho penal. Universidad del
Externado de Colombia, Bogota, 2015. GARGARELLA, R.; Op. Cit. PEREZ BARBERA, Op. Cit.

32 En su version mds extrema, coincidirfa con la doctrina del perfeccionismo estatal; esto es, la doctrina que sostiene que es legitimo —e
incluso un deber— que el Estado tome las medidas necesarias para que los ciudadanos sigan determinados planes de vida considerados
mas valiosos que otros. El perfeccionismo no debe confundirse con los casos de paternalismo en los que el Estado no pretende imponer
ciertos planes de vida, sino ayudar a los individuos a que puedan llevar a cabo los que ellos, libremente, han adoptado.

33 Sobre justicia restaurativa, véase BRAITHWAITE, J.; “Restorative Justice and a better future” en Johnstone, G. (ed), A4 Restorative
Justice Reader Texts, sources, context, Willan Publishing, Inglaterra, 2003. DIGNAN, J.; Understanding Victims and Restorative Justice,
Open University Press, Inglaterra, 2005. DUFF, R.; “Restorative punishment and punitive restoration” en Johnstone, G. (ed.) 4
Restorative Justice Reader. Texts, sources, context, Willan Publishing, Inglaterra, 2005. MERA GONZALEZ-BALLESTEROS, A
“Justicia restaurativa y proceso penal garantias procesales: limites y posibilidades” en Revista lus Et Praxis, 15 (2), 2014, pp. 165-195.
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desvinculan del 4&nimo del perfeccionismo estatal, aunque si busca, a través de medios distintos de la
coercion, un tratamiento distinto de los conflictos sociales y una toma de consciencia del dafo

producido por parte del delincuente®*.

Como habia indicado al inicio, en general se ha seguido avanzando en la linea de un proyecto
que, incorporando nuevos elementos al debate, combine en sus fundamentos tesis retribucionistas y
consecuencialistas. Y es que tal parece que no es posible renunciar a tesis tan elementales como que el
individuo no debe ser tratado como un mero instrumento a merced de la sociedad, o que, prima facie,
es la finalidad de proteger a la sociedad lo que autoriza al Estado a contemplar medidas coactivas tan
lesivas como los castigos. Asi, actualmente hay multiples combinaciones mixtas (como el llamado
consecuencialismo lateralmente restringido, el retribucionismo negativo, el dualismo integrado™®, etc.),
algunas de las cuales desarrollan cuestiones mas concretas como los principios distributivos que han de

regir la aplicacion de castigos?®.

La concepcién retribucionista y la prevencionista del castigo, mientras se erijan desde las
teorias ¢éticas del deontologismo y el consecuencialismo, constituirdn el nucleo basico de las
concepciones sobre el castigo. Esto quiere decir que, aunque haya diversas concepciones que enfatizan
otros aspectos, estas propuestas han de verse como diversas vias, provenientes de la filosofia moral,
para la realizacion de la justicia penal; esto es, se pretende que estas “teorias” o concepciones sirvan
como referencia para determinar como evaluar la préctica de castigar en su conjunto y como castigar,

en lo particular, adecuadamente.

34 Véase FERRI, E.; Sociologia criminal Tomo I y II. Madrid, Centro editorial de Géngora, 1907. WOOTTON, B.; Crime and the
Criminal Law. Reflections of a Magistrate and Social Scientist, segunda edicion, Steven & Sons, Londres, 1981.

33 El consecuencialismo lateralmente restringido sostendria basicamente que no castigamos a los individuos porque lo merecen, sino que
el merecimiento sirve como limite del castigo. Mientras que el retribucionismo negativo defenderia que castigamos porque a través del
castigo se obtienen beneficios sociales valiosos, pero unicamente infligimos el castigo a aquellos individuos que lo merezcan. Castigamos
a los individuos porque lo merecen, pero el limite consiste en que a través de su castigo puedan alcanzarse beneficios sociales como la
prevencion). En MOORE, M. S.; Op. Cit., p. 93. Por su parte, el dualismo integrado hace referencia a la posibilidad de construir una
propuesta que combine armoniosamente el elemento retribucionista y el prevencionista.

36 Me refiero a propuestas como la de Paul H. Robinson, quien sostiene una finalidad disuasoria del castigo que se combine con un
principio distributivo que ¢l denomina “merecimiento empirico”. En ROBINSON, P.; “Principios distributivos del Derecho penal”
traduccion de Manuel Cancio Melia e Iiigo Ortiz de Urbina, Madrid, Marcial Pons, 2012.
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Por tanto, intentar construir una propia concepcion sobre el castigo resulta ser una tarea
sumamente compleja. Teniendo esto en cuenta, a continuacién me limito a proponer algunas cuestiones
metodoldgicas acerca de como tendria que ser tal concepcion para servir, en efecto, de marco de
referencia para la justificacion del castigo. Ese camino tiene que estar guiado, en mi opinién, por una

concepcion del castigo como practica punitiva.

Una concepcion del castigo en tal sentido implica un compromiso fuerte por llevar a cabo los
fines valiosos que pretenden desarrollarse a través del Derecho penal®’. Indagar acerca de cuéles son
estos fines valiosos es algo que solo puede encontrarse en los propios fines que el Derecho en general
intenta realizar, como lo son la procuracion y garantia de los derechos individuales basicos. Estos
derechos son —desde una postura cognoscitivista respecto a los juicios de valor— marcos de referencia

validos, legitimos a la luz de los principios que han de regir el espacio de lo intersubjetivo.

En esta linea resulta esclarecedor el proyecto anunciado por Nino en uno de sus ultimos
articulos dedicados al tema penal. Nino defendio, en primer término, una propuesta de fundamentacion
de los derechos individuales basicos que constituye la base de la concepcion liberal del individuo y de
la sociedad. Esta concepcion viene conformada por tres principios que, al combinarse, permiten derivar
los derechos humanos: el principio de autonomia (que determina el contenido de los derechos
humanos), el de inviolabilidad (que determina su funcidn) y el de dignidad (que permite que dichos
derechos sean dindmicos al validar la voluntad individual y la capacidad de decidir). Ahora bien, la
admision de estos tres principios, a su vez, es el punto de partida para establecer otro grupo de
principios, articulados en un segundo nivel, referidos en especifico a la cuestion penal?®.

Nino formul6 una serie de principios basicos que conforman una base normativa que, partiendo

de la reflexion sobre la pena, rige la asignacion de responsabilidad penal: el principio de proteccion

37 En esto sigo la tesis de Atienza respecto a la idea del Derecho como practica social que enfatiza que el Derecho es una empresa con la
que se trata de lograr propo6sitos y no es exclusiva de una concepcion del Derecho especifica. Contiene esencialmente tres componentes:
(1) una concepcion dinamica del Derecho (que supone considerarlo no simplemente como un hecho social, sino como un artefacto social
complejo, inventado para cumplir ciertos propositos); (2) la distincion en una compleja realidad de la dimension organizativa o
autoritativa y una finalista o axiologica, articuladas de tal forma que la segunda no puede reducirse a la primera, gozando de
preeminencia; (3) la necesaria vinculacion de la practica juridica con valores morales objetivos o con la idea de justicia. En ATIENZA,
M.; Filosofia del Derecho y transformacion Social, Madrid, Editorial Trotta, 2017 p. 35.

38 Es necesario sefialar que la formulacién de estos principios enfocados al 4mbito de penal aparece ya en su obra Los limites de la
responsabilidad penal de 1980, por lo que es anterior a la exposicion clara y detallada de los principios generales de Etica y derechos
humanos de 1989. Sin embargo, esta derivacion del primer grupo de principios del segundo la hizo explicita en un trabajo titulado “La
derivacion de los principios de responsabilidad penal de los fundamentos de los derechos humanos”, publicado en 1989.
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prudencial de la sociedad (la pena es un mal que solo puede aceptarse si se demuestra que es un medio
necesario y efectivo para prevenir mayores perjuicios); el principio de asuncion de la pena’® (para no
utilizar a un individuo en beneficio de la sociedad hace falta que éste haya consentido las
consecuencias normativas que se siguen necesariamente de su conducta transgresora voluntaria); el de
intersubjetividad del Derecho penal (las conductas tipificadas deben ser conductas tendentes a prevenir
dafos a terceros y no conductas que dafien unicamente al propio agente); y el de antijuridicidad (la

conducta debe haber causado el dafio que se esta intentando prevenir)*,

Los términos en los que viene articulada esta propuesta me parecen acertados por mostrar que,
efectivamente, a una concepcidon sobre el castigo subyace una reflexion mas profunda sobre los
derechos individuales basicos que las personas poseen y que los demas debemos garantizar. Siendo asi,
lo que tendriamos que hacer es contrastar las distintas tesis enunciadas y ver si, de alguna forma, no

solo no vulneran, sino que facilitan la garantia de estos derechos.

La asignacion de responsabilidad penal —partiendo de la distincion entre sistemas de
responsabilidad, reglas de responsabilidad y juicios de responsabilidad*'—, obviamente, no se construye
desde la arbitrariedad; a ella subyace, como en el caso del castigo, la pretension de justificacion (en el
sentido débil) que se articula —o deberia articularse— de acuerdo con aquel modelo que se considera mas

Optimo para que lograr que la practica punitiva en su conjunto sea justa (pretension fuerte).

Ser responsable de un estado de cosas que a la luz del ordenamiento juridico es disvalioso —la
responsabilidad como sancionabilidad*’—, significa ser una persona que puede ser justificadamente
castigada. Es por ello que, la asignacion de responsabilidad pretende realizarse en funcion de qué tipo

de sistema de responsabilidad consideramos més adecuado, qué condiciones de imputacion seran

39 Dentro de la propuesta de Nino este principio es, sin duda, el que mas controversias ha generado. Tanta relevancia adquiere que,
incluso, su propuesta es identificada como “teoria consensual de la pena”.

40 NINO, C. S.; Fundamentos de Derecho penal. Los escritos de Carlos S. Nino. Compilado por Gustavo Maurino, Editorial Gedisa,
Buenos Aires, 2008, pp. 25-41.

41 De acuerdo con esta distincion las reglas de responsabilidad aluden a las reglas que establecen las condiciones para imputar sanciones
a los individuos, distintas de la violacion de la norma de conducta; los sistemas de responsabilidad se refieren a las normas de conducta y
las reglas de responsabilidad; y los juicios de responsabilidad aluden al resultado de contrastar una accién con un sistema de
responsabilidad. En LARRANAGA, M.; E! concepto de Responsabilidad, Fontamara, México, 2004, pp.198-201.

42 Hago referencia a la distincién de Hart entre sentidos de responsabilidad. En HART, H.L.A.; Op. Cit., pp. 210-238.

CEFD Nimero 41 (2019) 11SSN: 1138-9877 | DOI: 10.7203/CEFD.41.14996



C E I D Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho

previstas por las reglas de responsabilidad y como se desarrollaran los juicios de responsabilidad una
vez que se contraste la accion con el sistema de responsabilidad. Lo que yo sugiero es que una guia
para fijar lo anterior deberia incluir la reflexion sobre el castigo —precisamente por ser el caso mas
paradigmatico de privacion de bienes— y que, para ello, tendriamos que ser muy conscientes entonces

de qué concepcidn del castigo consideramos adecuada para justificarlo.

Sin embargo, lo que resulta muy problematico es que, en general, parece haber muy poca
claridad sobre nuestras concepciones, lo que puede llevar a consecuencias adversas en nuestros
sistemas de responsabilidad. Asi, por poner otro ejemplo, si la concepcion del castigo que se considera
mas Optima es retribucionista, el énfasis habria de estar colocado en coémo indagar acerca del
merecimiento moral de una persona. Una asignacion de responsabilidad justificada seria aquella que
haya indagado lo suficiente en ese merecimiento, y un castigo justo seria aquel que se aplique a la
persona que moralmente lo merezca. Sin embargo, lo que sucede en muchas ocasiones es que,
expresamente, el ordenamiento parece abrazar una concepcidn prevencionista con tintes de
retribucionismo y de rehabilitacion, sin dar cuenta de, en funcién de qué argumentos, se establece de

esa forma.

De ahi la importancia de que los participantes pongamos de manifiesto nuestras concepciones,
sometiéndolas a discusion critica y descartando aquellas tesis que no sean armoniosas con la
fundamentacion de la practica juridica en general. Una concepcidn de castigo construida desde valores
en los que no se sustente la practica del Derecho en general, no resultard una préctica punitiva

justificada y ademads nos llevara a configurar sistemas de responsabilidad también injustificados.

A continuacidn, pretendo sistematizar aquellos que considero los aspectos clave de este trabajo:

(1) Preocupacion teorica sobre problemas reales- Con frecuencia el debate sobre el castigo se
analiza desde una excesiva abstraccion. Esto le ha dado al tema un halo de tradicionalidad que lo
convierte, si se me permite la expresion, en una pieza de museo; esto es, en una discusion anticuada
que pareceria que nada tiene que ver con lo que sucede en nuestros sistemas penales positivos. Desde la

filosofia del Derecho este planteamiento puede ser revitalizado, dirigiendo la atencioén hacia aquello
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que subyace a ¢él, es decir, las preocupaciones teodricas (incluyendo la deliberacion ética) en torno a la
existencia y persistencia en nuestros ordenamientos juridicos de un tipo de sanciones especialmente
graves. Y es que, si bien hoy los castigos no son las técnicas de suplicio de antafio, esto no ha evitado

que sus manifestaciones empiricas sigan siendo, cuando menos, éticamente controvertidas.

(2) La necesidad de llevar la discusion del terreno puramente teorico-descriptivo al normativo-
critico- La discusion en torno al castigo tiene que procurar generar herramientas conceptuales y tesis
sustantivas desde la perspectiva interna a la propia préactica del Derecho, con el fin de que ese
esclarecimiento no solo reconstruya conceptualmente la préctica juridica, sino también aporte
herramientas adecuadas para que la misma sea repensada y conducida a la luz de adecuados criterios de
justicia. Sin duda, esto nos compromete con una concepcion de esta disciplina como filosofia del
Derecho practica que tiene entre sus objetos de interés el desarrollo de las reflexiones de ética

normativa (o de ética sustantiva).

(3) Preocupacion teorica no aislada- Las preocupaciones teodricas no pueden limitarse al
castigo como objeto de estudio aislado. En esto he insistido mucho, pero para ilustrarlo mejor es muy
pertinente atender a la advertencia de Antony Duff respecto a que los estudiosos del castigo han
relegado el proceso que conecta el delito con el castigo, aun cuando se trata del foro en el que se
determina formalmente la punibilidad y se asigna, propiamente, el castigo. Esto, en general, afirma
Duff, es un descuido comtn de los filosofos del Derecho penal quienes tienden a asumir que solo
importan preguntas del tipo ;jquién es punible? o ;quién debe ser punible?, siendo algo meramente

instrumental y sin gran interés tedrico, el proceso por medio del cual se determina la punibilidad®®.

(4) La practica punitiva y el Derecho en general- Es necesario dejar de concebir el debate sobre
la justificacion de la pena como una discusion desconectada del resto del sistema penal. Y para lograr
lo anterior, primero habrd que insistir en que esta reflexion normativa no es independiente a la del
propio Derecho. La préctica punitiva es una de las formas mas controvertidas que tiene el Derecho para
procurar el cumplimiento de sus disposiciones. La imposicion de un castigo penal es, seguramente, la

expresion mas manifiesta de la coaccion en general —uno de los elementos esenciales del Derecho—y,

43 DUFF, R. A_; “Responsabilidad y punibilidad en el Derecho penal” en El legado de H.L.A. Hart: Filosofia juridica, politica y moral,
Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 145 y 146.
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en cuanto tal, la justificacion moral de la pena es una condicidon necesaria de la justificacion moral del
Derecho**. Por lo tanto, deliberar acerca de lo que hace justa la institucion y de lo que legitima infligir
penas no puede ser ajena a la deliberacion sobre qué teoria de la justicia estd detrds de nuestras

practicas juridicas generales.

(5) Propuestas normativas para el ambito penal- Para lograr lo que antes he mencionado es
necesario afadir un paso mds a lo hasta aqui dicho: el aparato critico resultante de estas reflexiones
debe ser uno que coadyuve con la dogmatica juridico-penal y se proyecte a sistemas juridicos en vigor.
Esto es, se trataria de estrechar lazos entre la iusfilosofia penal y la dogmatica juridico-penal para
participar en el proposito de mejora del sistema positivo y la labor de los operadores juridicos para que

estos no se limiten a aplicar castigos, sino a procurar que dichos castigos sean también justos.

4 NINO, C. S.; Introduccién al andlisis del derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 428.
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