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sostiene que no cabe duda que cuando se castiga a una persona
lo que se persigue es que esta sufra, lo que no es un problema
meramente tedrico sino también préctico. Cuando se castiga a
una persona lo que se persigue es que esa persona sufra, en-
tendiendo por sufrimiento, en términos generales, experimentar
algo que no se quiere que ocurra. Se diserta sobre el “problema
del castigo” v las diferentes posturas desde las cuales se ha trata-
do de justificar el castigo para plantearnos su propuesta tedrica
al respecto. El punto central que distingue a los utilitaristas y a los
retributivistas es fundamentalmente axioldgico. El utilitarista niega
que pueda haber valor en el sufrimiento en si mismo, mientras
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ABSTRACT: Punishment does not require an institutional
context. It is possible for a person to punish another without
the existence of a criminal offense specified by any authority. The
author holds that there is no question that when an individual is
punished the main objective is to cause suffering, understanding
by suffering in general terms, to experience something unwan-
ted. The “matter of punishment” and the different positions from
which punishment is justified with a theorist approach are dis-
cussed. The main points that distinguish the Utilitarian and the
Retributivist are fundamentally axiological. The Utilitarian denies
that there is any value in suffering, while the Retributivist believes
that it does have value. For the author the punishment received
is good intrinsically.

KEYWORDS: Criminal Law, Utilitarianism, Retributivism, Jus-
tification of Punishment.
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|. A manera de introduccion

Comenzaré con un punto conceptual: la definicion del castigo o
de la pena, dos expresiones que emplearé como sinénimos en el
sentido de que, desde mi punto de vista, es perfectamente posible
que una persona castigue a otra persona sin necesidad de haber
delitos de por medio, sin necesidad de que exista una autoridad.
Ciertamente, el derecho penal es el ejemplo paradigmdtico del
castigo y es mucho mas rico y complejo porque una serie de
factores entran en contradiccién. Pero desde nuestro punto de
vista lo importante es la esencia misma del castigo, la cual no
requiere de un contexto institucional.

Histéricamente las definiciones de castigo no especifican de
manera clara qué es exactamente lo que el castigador quiere
que el castigado experimente; me limitare, por tanto, a describir
lo que siempre ocurre: cuando una persona castiga a otra, quiere
que la otra persona experimente algo poco placentero, algo
doloroso o algo dafiino o, en pocas palabras, el castigador quiere
que el castigado sufra. Este es un punto puramente definicional,
no significa que esto justifica el castigo, no estamos afirmando
que esto es lo que debemos buscar como castigo, pero cuando
se castiga a una persona lo que se persigue es que esa persona
sufra, entendiendo por sufrimiento algo sumamente general
como he descrito: la persona experimenta algo que no quiere
que le ocurra.

En términos genéricos, el castigo es tradicionalmente definido
como sufrimiento, pero hacemos énfasis en lo siguiente: si
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ciertamente el castigo, desde el punto de vista conceptual,
involucra el propdsito de hacer que el castigado sufra, esto nos
representa un problema interesante, no puramente tedrico.

2. El problema del castigo

En los Estados Unidos, la expresidn “el problema del castigo™ es
muy popular en libros, capitulos de libros y conferencias y, en
general, estos textos sefialan que es un problema prdctico acerca
del castigo y la criminalizacidn excesiva que aquejan seriamente
a la sociedad norteamericana. Estoy convencido que estos son,
efectivamente, problemas del castigo, pero son problemas de
un cariz mas criminoldgico, socioldgico e incluso politico; en lo
absoluto quiero negar que son problemas importantes, pero el
problema que me interesa es otro, uno puramente tedrico.

Tradicionalmente, el sufrimiento es algo que no queremos
experimentar.  En  principio, mientras menos sufrimiento
experimentemos, pensamos que nos va mejor en la vida. De
hecho, hay un concepto filoséfico-teoldgico, el concepto de una
teodicea (hay teodiceas religiosas y hay teodiceas seculares), que
permiten explicar esta afirmacion. Desde la perspectiva de la
teodicea religiosa la pregunta tradicional es: si existe un Dios vy
si Dios es bueno, jpor qué permite que haya sufrimiento?, o jpor
qué no limita el sufrimiento? Desde el punto de vista secular, quizd
el tratamiento mds interesante, a mi modo de ver; sobre la llegada
de teodicea, sin el aspecto teoldgico, fue desarrollado por Max
VWeber.

Weber opinaba que el problema desde el punto de vista
secular para la teodicea, es el problema del sentido de la vida,
del significado de la vida. Mencionaba Weber tres elementos
que consideraba problemdticos para darle sentido a nuestra
existencia. El primero, el sufrimiento inmerecido; el segundo, la
injusticia; y el tercero, la estupidez incorregible. Para los efectos
de esta disertacion, el tercer elemento no tiene importancia, a
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pesar de que resulta interesante, porque nada tiene que ver con
el problema del castigo. Nos enfocaremos entonces en los dos
primeros de estos tres elementos.

Los dos primeros elementos estdn relacionados. La idea de
injusticia que queda impune nos hace sentir; en cierta manera, que
el mundo carece de sentido de igual forma que el sufrimiento
cuando no es merecido, pero este es un punto absolutamente
central que tiende a ser ignorado; lo que, desde el punto de
vista de Weber, le resta sentido a nuestra existencia no es el
sufrimiento como tal, es el sufrimiento cuando es inmerecido. En
otras palabras, cuando el sufrimiento es injusto. Si alguien sufre de
manera justa, de acuerdo aVWeber,y coincido con €l,eso no implica
que nuestra vida carece de sentido, hay una diferencia crucial
entre el sufrimiento cuando es merecido y cuando es inmerecido,
es decir, que para cierto tipo de filésofos, el sufrimiento merecido
no es necesariamente un problema grave con respecto al sentido
de la vida.

3. Justificacion de la pena

Lo anterior nos lleva a adentrarnos en la cldsica distincion de
dos escuelas de pensamiento, con respecto a la justificacion de
la pena. Estas escuelas existen desde el origen de la humanidad
y encontramos ejemplos de ambas en el Antiguo Testamento, en
Platdn, y en otras fuentes; pero, en su version contemporanea,
una de ellas tiene su origen en Jeremy Bentham y el nacimiento
del utilitarismo inglés del siglo XVIII y la otra en Immanuel Kant.
Estas dos escuelas son: el utilitarismo y el retributivismo.

El utilitarismo considera que el castigo siempre es algo malo. No
hay nada que le redima: el sufrimiento (que es parte esencial del
castigo) es malo y ha de ser rechazado en general. El retributivismo
no piensa eso, como lo explicaremos mds adelante. Lo interesante
es que los utilitaristas, como es bien sabido, no consideran que el
castigo deba ser abolido, es decir, en muchos casos aceptan que
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el castigo debe ser infringido sobre los criminales, sobre algunas
personas que han hecho cosas malas. ;Cémo? Si bien siempre han
dicho que el castigo es malo, la respuesta es realmente sencilla: el
castigo, que es malo siempre de por sf, puede ser un instrumento
util para prevenir mas sufrimiento y, en esos casos, el castigo
estarfa justificado. Es decir, hay una persona que ha cometido
un crimen, por ejemplo, y castigarlo por ese crimen le causaria
un sufrimiento lo cual hace al mundo un peor mundo, en cierto
sentido, pero, al castigarlo se consiguen algunas consecuencias
que disminuyen el sufrimiento del universo por lo cual, al final de
la historia, el balance neto de sufrimiento fue positivo.

En otro trabajo he afirmado que la Unica justificacion real del
castigo en la historia es retributivista, lo cual fundamento en el
utilitarismo. El utilitarismo realmente no justifica el castigo, lo tolera
desde un punto de vista mecdnico: si castigando a esta persona
logramos disminuir el sufrimiento en el mundo pues entonces
hagdmoslo. Pero no se justifica al acto de castigar en sf, es decin,
el sufrimiento que ocasiona el castigo es irremediablemente e
invariablemente malo —claro, puede ser que contribuya a cosas
buenas—, en ese caso se hace, y ese es el sentido que quiero
capturar con la distincidn entre tolerancia y justificacién; justificar
el castigo serfa decir esto hay que hacerlo y al hacerlo,no estamos
haciendo algo malo.

En una discusion que tuve recientemente con un importante
jurista inglés, Victor Tadros —€l afirma que no es utilitarista—,
defiende una posicidn llamada “instrumentalista”, la cual, en mi
opinion, es completamente utilitarista. A mi modo de ver, esto es
un eufemismo. Veamos un ejemplo, con el caso hipotético que
Tadros sugiere. Imaginemos que Hitler (aqui pueden sustituir a
Hitler por el peor criminal que se les pueda ocurrir o una persona
indudablemente terrible), ha estado viviendo en una isla desierta,
no hay manera de que salga de ella, no hay manera de rescatarlo,
no hay manera de comunicarse con €l, estd completamente
aislado, le quedan digamos cinco afios de vida y no hay nada que
se pueda hacer al respecto; lo Unico que se puede hacer es que
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hay un pequefio botdn de una “computadora mégica” enfrente
de uno, si lo apretamos el clima puede empeorar en la isla que
habita Hitler Lo que propone Tadros es que, en este contexto
hipotético, el causarle ese mal clima a Hitler es bdrbaro, es salvaje,
es inhumano vy es cruel. Obviamente, como les planteé, estoy en
contra, pienso que es correcto hacerlo.

Pero la posicidon de Tadros no es absurda, es posible que haya
gente en la audiencia que piense que en realidad Tadros tiene
razén, tal y como ha sido construido este caso hipotético, éste nos
establece que no hay nada que se pueda lograr, nos da a entender
que el clima desagradable es un sufrimiento, que Hitler no se va a
reformar, no se va a rehabilitar; no va a sentir remordimiento por
lo que ha hecho, tampoco puede hacerle dafio a nadie porque
la isla donde vive estd desierta. En ese caso, la pregunta de este
supuestamente no utilitarista y de muchos colegas es: ;Para qué
le vas a dar sufrimiento? En este caso el sufrimiento no conlleva
ninguna consecuencia positiva.

La razdn por la que estoy en desacuerdo es porque pienso que
el sufrimiento merecido es intrinsecamente bueno: es decir; el
mundo es mejor cuando —en este caso fantdstico de Hitler
en esa isla, estd enojado porque todo el dfa llueve, obviamente
si le pudiera dar otro tipo de tratamiento ain mds severo lo
harfa—, pudiera castigarlo en un sentido civilizado. Imaginado este
ejemplo también lo harfa, pero dados los pardmetros que este
caso impone a nuestra manera de razonar sobre él, pienso que,
por supuesto, habria que darle ese mal clima.

Pero aqui llegamos a lo que considero que es el punto central
entre las dos tradiciones filoséficas para justificar el castigo. La
utilitarista, que puede tener varios nombres y que muchos de los
tedricos del castigo contempordneos, que evidentemente niegan
ser utilitaristas, en el fondo lo son, porque niegan que este punto
bdsico y central de que si tiene alglin valor positivo el sufrimiento
merecido en s mismo. La manera como he planteado este punto,
que considero es el meollo de la distincidon, me obliga a mencionar
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una distincion conceptual cldsica de la €tica, es decir, la distincidn
entre lo axioldgico y lo dedntico. Lo axioldgico estd relacionado
con problemas de valor, con aquello que es bueno o malo. Lo
dedntico tiene que ver con obligaciones, con deberes y derechos.
No recuerdo a nadie que niegue que esta distincion exista. Es
muy diferente decir lo que has hecho es bueno, tiene valor, a decir
tienes la obligacion de hacer eso.

Voy a dar un ejemplo, imaginense que existe un colega que es un
fanfarrdn, un charlatdn, una persona antipatica, una mala persona.
Estd dando una charla y ustedes estdn indignados por todas las
cosas malas que ha hecho esta persona. Alguien se levanta de la
audiencia, se acerca al pédium y lo abofetea, hay un cierto sentido
axioldgico en el que dicha accién no es necesariamente sin valor.
El punto es que, este hombre se lo merecia por cdmo es. Esto es
muy diferente a decir que alguien tenfa la obligacién de portarse
de esa manera.

El punto central que distingue a los utilitaristas y a los
retributivistas es fundamentalmente axioldgico. El utilitarista niega
que pueda haber valor en el sufrimiento en si mismo, mientras
que el retributivista piensa que si puede tener valor. Ahora bien, el
retributivista piensa que el sufrimiento como tal puede tener valor
cuando es merecido, cuando es justo. El retributivista también
puede considerar que hay valor intrinseco en una cantidad de
otras cosas como la rehabilitacidn, la incapacidad de prevencion,
la ensefianza, todas estas las puede aceptar el retributivista, como
lo demuestra el caso hipotético de Hitler en la isla. Aln si ninguna
de ellas fuese posible, el retributivista encontrarfa valor en el
mero hecho de quien merece sufrir, sufre. Hasta cierto punto,
soy escéptico de la claridad con la que veo el asunto, me parece
tan obvio que no puede ser que alguien no lo haya encontrado
antes con tanta claridad, pero en realidad no hay nadie que lo
haya puesto tan claro, aun asi hay gente que estd en desacuerdo
conmigo acerca de la centralidad de este punto.
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3.1. Del utilitarismo de Jeremy Bentham al utilitarismo
de John Stuart Mill

Ahora bien, antes de criticar a utilitaristas y a retributivistas, quiero
explicar lo siguiente. Hasta este momento en que he hablado
del utilitarismo, me he referido solamente al llamado utilitarismo
clasico de Jeremy Bentham, pero no esla Unica forma de utilitarismo,
ya que esta es una teorfa maleable y modificable, quiza la mds
famosa versién alternativa de utilitarismo fue la de John Stuart
Mill, quien una generacién después de Bentham, cred un sistema
utilitarista que trataba de ser mds humano. Desde el punto de
vista de Bentham, el objetivo de la vida, la obligacién constante es
que cada vez que nos toca actuar hay que sopesar las afternativas
y escoger aquella que tenga mads utilidad o que reduzcan mds
el sufrimiento, las dos expresiones las usé como sinénimos. En
el caso de Mill, tratd de hacerlo menos maximizante y pensd
que el utilitarismo debia ser utilizado no como un criterio de
accién, sino como un criterio que nos permita desarrollar reglas
que si fuesen cumplidas la sociedad serfa mas feliz, mostraria méas
utilidad y menos sufrimiento.

Por ejemplo, veamos uno de los casos cldsicos que se usa contra
el utilitarismo de Bentham. Le haces una promesa a alguien en su
lecho de muerte, a un gran amigo le prometes que vas a hacer
tal o cual cosa y luego muere, nadie es testigo, nadie se enterd.
Supongamos que se pudiera maximizar la felicidad en el mundo al
no cumplir esa promesa, de acuerdo a Bentham hay que romper
esa promesa sin ningiin remordimiento, si no hay ningdn mal que
se cause para qué se estd maximizando la utilidad. John Stuart Mill
no estd de acuerdo con esto, porque consideraba que lo que hay
que hacer es que las reglas, basadas en el espiritu del utilitarismo,
deben ser cumplidas. Una regla que diga “las promesas deben
ser cumplidas a menos que sea mejor no cumplirlas” serfa un
desastre desde el punto de vista utilitarista; no serfa un mundo
feliz, nadie creerfa en nadie, las promesas no significarfan nada.
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3.2. George Edward Moore y el utilitarismo ideal

La secuencia del utilitarismo estd cambiando, es menos mecdnico
y menos inhumano, culmina para mi, por efectos del filésofo inglés
George Edward Moore, quien escribié probablemente el libro
de ética mds importante del mundo anglosajén, en mi opinidn,
de los mds importantes del mundo, Principia Ethica (Principios
de la Ftica), a comienzos del siglo XX. El utilitarismo que Moore
defiende es el llamado utilitarismo ideal. La diferencia central con
las otras formas de utilitarismo es que no piensa que el objetivo
de la vida o de la ética sea maximizar la utilidad en actos o en
reglas. El objetivo es, de acuerdo con Moore, crear la mayor
cantidad de valor intrinseco.

Moore propuso un ejemplo que es famoso en el mundo
filosdfico: imaginese un Universo muy bello, pero sin nadie que
pueda apreciar esa belleza, compare esa situacién con otro
Universo, igual de bello, donde si hay un ser (basta con uno) que
aprecie esa belleza y que sea muy feliz dado lo bello que es ese
Universo. Lo que Moore sugiere es que estos dos escenarios son
profundamente diferentes con respecto al valor, axiolégicamente
diferentes. El valor del segundo caso es,en su opinidn, infinitamente
mayor vy el valor de éste no puede ser explicado viendo el valor
de las partes que lo componen; es decir; propone una teoria, que
se denomina Teoria de las unidades orgdnicas. Lo que €l entendia
por una unidad orgédnica era un conjunto de elementos, cuyo
valor no era necesariamente el de las partes que lo formaban.

Este ejemplo de Universo bello con una persona que lo aprecia es
practicamente el Unico que se cita en la literatura filoséfica. Pero,
escondido en unas paginas del mismo libro,tenemos otro ejemplo
que es extraordinariamente Util para mi propdsito: imaginese un
violador, el cual ha violado a su vecina, obviamente este acto le
causé sufrimiento a la vecina y al mundo, dado que ocurrid una
violacion. Desde el punto de vista del utilitarismo clasico, el de
Bentham e incluso del de Mill, si ahora castigamos a este violador
y lo hacemos sufrir, lo que hemos hecho es aumentar el nivel
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de sufrimiento en el mundo, es decir, tendriamos el sufrimiento
producido por la violacién y ahora, también, el sufrimiento del
violador. Moore sugiere —concuerdo con él— que en este caso,
la unidad orgénica que resulta de castigar al violador, es decir, de
hacer sufrir al violador por haber violado, es mejor que aquella en
donde el violador queda impune.

Ahora, es sumamente significativo, desde mi perspectiva, que esta
nueva posicion retributivista (lo que hace a esta unidad orgénica
mejor es que ese violador merece sufrir), estd siendo defendida
por un utilitarista y, supuestamente, el retributivismo era anatema
para los utilitaristas. Pienso que la direccion de este caso que
Moore plantea, sugiere que la justificacion del castigo, en realidad,
es mas compleja de lo que pensamos. Hay valores, por ejemplo,
el valor de impartir justicia, y hay casos en los cuales la justicia
se obtiene por medio del sufrimiento merecido. Por supuesto,
también hay valores que consisten en disminuir el sufrimiento
en el mundo, y es por ello que la justificacién del castigo es
profundamente dilemadtica, conceptualmente hablando.

3.3. Criticas a las teorias clasicas

Antes de esbozar el tipo de justificacion que quiero proponer
con mayor ahondamiento, quiero criticar tanto al retributivismo
cldsico como a las llamadas teorfas mixtas de justificacion. El
retributivismo cldsico falla —a mi manera de ver las cosas—
fundamentalmente, en que a pesar de la diferencia obvia que
tiene con el utilitarismo ya explicada, los retributivistas afirman
que existe valor en el sufrimiento como tal, los utilitaristas cldsicos
no, la estructura de la justificacion en ambas corrientes es similar.
Estructuralmente ambas corrientes de pensamiento sugieren que
hay un elemento que de estar presente justificara el castigo y la
historia se acaba. Siguiendo a un utilitarista cldsico, por ejemplo,
si castigar a este violador va a disminuir mds que ninguna otra
alternativa el nivel de sufrimiento en el mundo, pues hay que
hacerlo y la discusion concluye. Desde el punto de vista del
retributivismo la estructura es similar; es decir, si este violador
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merece sufrir en tal grado y lo hacemos sufrir en tal grado,
entonces el castigo es justificado, la historia finaliza.

El punto parece sorprendente y preocupante a la vez. La
estructura en ambos casos es exageradamente simple. Si el
castigo en realidad es un acto de hacer justicia a través de infligir
sufrimiento, cuesta aceptar que pueda ser algo tan simple. Este
es el punto por el cual considero que el retributivismo cldsico es
equivocado.

El retributivismo cldsico es dedntico, no se queda en lo axioldgico,
no le basta al retributivista cldsico. Para Kant, por ejemplo, no es
correcto afirmar que hay valor en el sufrimiento merecido, sino
que alguien merece sufriry hay otro alguien que tiene la obligacién
de castigarlo, de hacerle sufrir. La razén por la cual el retributivista
cldsico agrega ese elemento dedntico es comprensible, el temor
es que si te quedas en lo axioldgico pareciera ser demasiado
vacio, el mundo serfa bello, pero jqué mas? Necesitamos algo mds
concreto.

Considero que hay un erroren este temor,aunque es comprensible
pero también es exagerado en el sentido siguiente: pensar que
la Unica manera en la cual una consideracién moral o normativa
puede tener fuerza suficiente es que puede ser traducida en
obligaciones o en derechos, no es necesariamente correcto. Hay
un sinndmero de posibles acciones que uno puede tomar por la
cual uno serfa admirado, respetado o incluso galardonado, que
no son obligaciones. El ejemplo cldsico seria el comportamiento
heroico, el cual por definicidn es ir més alld de lo que me tocaba
hacer. Entonces, si me comporto como un héroe quiere decir que
no sélo cumpli con mi deber; si hubiera sido mi deber no seria
heroico, es decir insisto, va mds alld de lo que me tocaba hacer. Si
me comportara de manera heroica, sospecho que me ganarfa su
respeto y admiracion. El hecho de que no tengamos el deber de
ser héroes, no le resta nada al valor del heroismo.
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Del mismo modo, el hecho de que alguien merezca sufrir —a mi
manera de ver— es un elemento importante a considerar cuando
estamos justificando el castigo y no me hace falta mencionar que
esa importancia se traduce en un deber de castigar, aunque, en
algunos casos es probable que si lo haga pero no en todos. Es
por esta razén que rechazo al retributivismo tradicional como
el de Kant, al que llamo dedntico, no porque niegue el elemento
axioldégico que comenté, sino porque le agrega ese componente
dedntico, de una manera —en mi opinién— demasiado rotunda.

Eso nos crea algunos problemas, uno de ellos desde el punto
de vista de la historia de las ideas. Kant un filésofo de una
influencia enorme, cometié un error que ha sido heredado por
varios filésofos posteriores. Kant confundid, hasta cierto punto,
el retributivismo (que es una teorfa) con la ley del talién. La idea
“del ojo por ojo y el diente por diente”, si alguien te quita un ojo,
lo que le corresponde es que €l pierda un ojo también. No hay
inconsistencia ldgica entre las dos teorfas, sin embargo, uno puede
adherirse a una de ellas sin adherirse a la otra. En mi experiencia
profesional, me considero un retributivista porque pienso que la
gente debe obtener lo que merece y nunca he sido partidario
de la ley del talidn, las dos pueden ser parecidas, pero la una no
implica a la otra. En el caso de Kant, a pesar de que nunca dijo
que se implicaban mutualmente, las presentd de manera tal que
ha sido interpretado que la una va con la otra.

El otro punto que es problemdtico en el retributivismo, es que la
mayorfa de sus defensores contemporaneos, o han amalgamado
con otra teorfa que se denomina el moralismo legal. Esta otra
teoria consiste en sugerir que es competencia legftima del Estado
criminalizar todo aquello que sea inmoral y se supone que las dos
son lo mismo.

El mds importante defensor del retributivismo contemporaneo es
el filésofo Michael S. Moore de la Universidad de lllinois, sostiene
que estas dos cosas son absolutamente inseparables. No estoy de
acuerdo, pero ciertamente, su inseparabilidad se hace mds fuerte
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si no se tiene la visidon dedntica del retributivismo, si uno se limita
a la versién axioldgica que defiendo, no sé cudl es el argumento
para ser un moralista legal necesariamente.

La dltima pieza de mi critica antes de esbozar lo que sugiero, tiene
que ver con las justificaciones mixtas. Estas han sido muy populares
en los Ultimos 50 o 70 afos, quizd las mas grandes luminarias de la
filosoffa anglosajona, que es la que mejor conozco, han propuesto
versiones de la justificacién mixta. Como su nombre lo dice, estas
justificaciones buscan eclécticamente seleccionar lo atractivo del
retributivismo con lo atractivo del utilitarismo. Mencionaré una
de ellas, de un filésofo inglés, Anthony Quinton, porque es la
version mas facil de exponer.

Quinton sugiere que el retributivismo habfa sido mal entendido
desde el comienzo de la humanidad, porque, desde su punto de
vista, el retributivismo no es una posicion ética en lo absoluto: es,
en realidad, una teorfa semdntica. Lo que queria expresar era lo
siguiente: si yo a una persona inocente que va caminando por
la calle decido golpearla o si tuviese la autoridad de apresarla y
ésta me pregunta ;por quél, le contestarfa que por nada, pero
que le estoy castigando. Una respuesta obvia seria decir, eso no
es castigo, porque el castigo por definicidn, es del culpable o del
que uno supone culpable. Si yo castigo a quien supongo inocente
entonces no lo estoy castigando. Ese punto estd bien, pero es
una caricatura de lo que era el retributivismo tradicional. Kant no
estarfa de acuerdo con esta postura.

Por supuesto, en el caso de Quinton, una vez que cumples la
tesis semantica ahora todos somos utilitaristas. De acuerdo, no
vas a castigar al inocente pero cuando toca castigar al culpable
la determinacidn de la severidad del castigo es un asunto
totalmente utilitarista jcudnto se va a rehabilitar? jcudnto vamos a
mejorar la sociedad?, etc. A mi esto me parece poco atractivo, eso
no es lo que un retributivista como su servidor desea, ni busca.
Clasicamente, lo que se buscaba era que la persona que sufre,
recibiendo el sufrimiento que merece, hacen al mundo mejor sin
tomar en cuenta cualquier consecuencia.
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No estoy en contra de rehabilitar, de reeducar o de proteger a la
sociedad y a los inocentes, el punto es que, conceptualmente, el
mero hecho de aquel que merece sufrir, sufra, ya es algo bueno,
independientemente de otras cosas buenas que también pueden
surgin.

También lo que quiero mencionar en relacion con las
justificaciones mixtas, es que ellas surgieron como respuesta a
algunas de las objeciones mds famosas al utilitarismo clasico. La
objecion era que permitia castigar al inocente. El ejemplo clasico
que ha sido usado en la literatura es el siguiente: digamos que
soy el gobernador de un estado, ha habido un crimen terrible, las
masas estan enardecidas y habrd una revuelta popular muy grave
si no conseguimos atrapar al criminal que lo cometid, después de
alglin tiempo no se consigue esto Ultimo. Los hechos estan claros,
en el sentido de que habrd cientos de muertos y destruccion a la
propiedad si no conseguimos a quien lo hizo, pero desde el punto
de vista del utilitarismo clasico, en este caso es perfectamente
aceptable que finja que el culpable es una persona que no lo
es, porque en efecto, esta persona va a sufrir; pero alivia, de un
modo u otro, el sufrimiento gigantesco que la revuelta iba a
ocasionar. Esto desde mi punto de vista, es una objecién profunda
al utilitarismo v estas teorfas mixtas de la justificacion de la pena
buscaban solucionar esa objecion.

En mi criterio, las teorfas mixtas no logran salvar al utilitarismo,
pero en el mejor de los casos lo logran sdlo a costa de caricaturizar
al retributivismo. A la mejor, esa teoria que se llamaba mixta es
mejor que la que tenfan antes, pero no incorpora el valor que
tenfa el retributivismo que es el valor esencial en el sufrimiento
merecido.

4. Repensando una teoria de la justificacion del castigo

Nuestra idea en torno a una teorfa de la justificacién del castigo
consiste primero en asumir el hecho de que la justificacion del




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 6 abril 2017, pp. 57-74

castigo es profundamente dilemdtica, no es sencilla. Entiendo que
para el derecho estos dilemas no son bienvenidos, pero tampoco
considero que el derecho deba caricaturizar los fenémenos que
regula. El castigo es la justicia a través de hacer dafio, en el sentido
de causar sufrimiento y esto es complejo, conceptualmente
hablando.

De por sf, mucho antes de discutir todos los elementos politicos,
jurisdiccionales y de otra naturaleza, en la literatura de la ética
en general, existe una popular corriente que estudia los dilemas
éticos, quizd el ejemplo mds famoso en la actualidad es el de la
“bomba de tiempo".

Unos terroristas han colocado una bomba atémica en el Zécalo de
la Ciudad de México y tenemos aqui a la persona, si lo torturamos
se logra desactivar la bomba —lo que muchos filésofos dicen es
bueno—, en ese caso hay que torturarlo. Muchos objetan este
caso hipotético porque en la realidad no es asi, sin embargo,
asumamos que es asi. Entonces, lo torturamos y se desactiva la
bomba. Algunos filésofos afirmarian que si fui yo el que torturé
a esa persona, deberfa sentirme mal por haberlo hecho, sentir
remordimiento. Desde la postura estructural, la percepcion del
castigo es parecida, en el castigo estamos causando el sufrimiento
grave en una persona, no es tortura ni mucho menos lo estoy
recomendando, pero en delitos graves el castigo no solo involucra
el sufrimiento, sino que en muchos casos representa el destruirle
la vida a una persona, porque asi lo merece.

El punto es que trato de apropiarme de esta discusion general en
la ética, con respecto a la compleja naturaleza de la justificacion
de ciertas acciones y trato de incorporarla a la discusion de
la justificacion del castigo. Pienso, que no deberiamos sentirnos
con la conciencia tranquila después de castigar adn si esto es
justificado.
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5. Conclusiones

Concluyo con una comparacidn entre dos jueces hipotéticos.
Ambos deciden sus casos de manera idéntica, sus casos también
lo son. La diferencia es que a uno de ellos le pesa en la conciencia
tener que mandar gente a prisién por muchos afos, a pesar de
que era la decisidn correcta y que lo hizo de una manera justa.
Mientras tanto, el otro juez es indiferente. Pienso que hay una
diferencia ética entre los dos, lo que responde a la complejidad
del acto de castigar, aun cuando estd justificado involucra causarle
un gran dafio a alguien, eso no se presta al tratamiento mecanico
que el utilitarismo le ha dado al igual que el retributivismo cldsico,
por ello considero que la teorfa de la justificacién del castigo que
uno debe defender es pluralista, ya que reconoce la confrontacion
entre diferentes valores a la hora de castigar a una persona, aun
cuando ese castigo sea justificado.
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