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Resumen
En el marco de la teoria sobre el castigo,
es consistente defender a Locke como un
autor consecuencialista y, a la vez, como
un defensor radical de los derechos natu-
rales. En la filosofia lockeana, el derecho
al castigo es un ius natural e instrumental
cuya funcion consiste en preservar los
derechos, también naturales, a la vida,
la libertad y la riqueza. Con base en la
filosofia lockeana, expondré que la de-
terminacion del castigo debe considerar
principalmente la falta: la restitucion y la
retribucion para crimenes en contra de
los bienes materiales y la disuasion para
ofensas en contra de la libertad y la vida.
El perdon, en ninguna de sus manifesta-
ciones, puede cumplir con estos objeti-
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Abstract
Within the framework of the theory of
punishment, it is consistent to defend
Locke as a consequentialist author and
at the same time as a radical defender
of natural rights. In Locke’s philosophy,
the right to punishment is a natural and
instrumental ius whose function is to
preserve the rights, also natural, to life,
liberty and wealth. Based on Lockean
philosophy, I will state that the deter-
mination of punishment must primarily
consider the fault: restitution and retri-
bution for crimes against material goods,
and deterrence for offenses against free-
dom and life. Forgiveness, in none of its
manifestations, can meet these objec-

tives.
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Introduccion

El objetivo del presente texto es defender que, en el marco de la teo-
ria sobre el castigo, es consistente defender a Locke como un autor
consecuencialista y, a la vez, como un defensor radical de los derechos
naturales. Para ello, en la primera parte se reconstruira el argumento
lockeano sobre el derecho y la ley natural. Aqui se defendera que el
derecho natural se subordina a la ley natural que manda preservar
la vida propia y la de la humanidad. En el segundo apartado se desa-
rrollara la definicion de castigo que nuestro autor ofrece en distintas
obras con el objetivo de dilucidar sus caracteristicas principales. En
la tercera seccion se explicara quiénes son los agentes responsables
de implementar el castigo en el estado de naturaleza y en el esta-
do civil. Finalmente, en la cuarta y tltima seccion se abordaran las
causas y las consecuencias de la aplicacion del castigo a partir de las
justificaciones retribucionistas, restitucionistas y consecuencialistas.
Se concluira que la justificacion depende de la falta cometida, aunque
Locke opta en mayor medida por el consecuencialismo si se analiza

con detenimiento su teoria sobre los derechos.

Consideraciones en torno al derecho y a la ley

Con el objeto de defender que existen ciertos derechos ajenos a
cualquier orden civil y de responder al absolutismo, John Locke
propone ciertos derechos naturales que, como su nombre lo indica,
encuentran su fundamento en la naturaleza misma y no en el criterio
de alglin gobierno en particular. La fuerza del derecho natural es
reconocida como valida por cualquier agente moral y racional apar-
te de cualquier ley positiva.' Existe una correlacion y dependencia

1 Waldron (1988: 19): “[Slon también naturales, probablemente, en el sentido de que
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entre los derechos naturales y las leyes naturales, las cuales tampoco
responden a alguna legislacion en particular. La ley se refiere a la di-
reccion de los agentes libres y racionales hacia sus propios intereses
y el bien comin (TGII, § 54: 123),” y el derecho se define como el
uso libre (ELN, I: 6).°

Esta definicion de ley considera que “el bien comn es la regla
y la medida de toda la legislacion. Si algo no es util en la sociedad
(commonwealth), aunque se crea que es indiferente, no puede ser es-
tablecido como ley” (CT: 233). De ello apresuramos dos conclusio-
nes: primera, Locke tenia un interés genuino por la humanidad;*
segunda, las leyes incitan a que el hombre actte libremente, pero
le prohiben, a la vez, afectar a los demas. En este sentido, las leyes
obligan a algo, por lo menos a no interponerse en el ejercicio de los
derechos de otros miembros de la sociedad. La ley, pues, se preocu-
pa por el bien propio y el de los terceros.

Las leyes de la naturaleza son inmutables y universales, consis-
ten en “reglas de moral permanente y fija que la razon misma dic-
ta, de tal manera que persisten y vienen a ser algo inherente a los
principios de la naturaleza humana.Y para que dichas leyes fuesen

alteradas o abrogadas, antes seria preciso que la naturaleza humana

la relacién que genera estos derechos tiene raices importantes en la naturaleza de los
seres humanos”.

2 Todas las obras de John Locke son citadas en el cuerpo del trabajo sin mayor indica-
cién que las siguientes siglas, seguidas de los numeros de pagina y paragrafo, cuando
aplique: Primer tratado sobre el gobierno (TGl), Ensayo sobre el gobierno civil (TGll), Carta
sobre la tolerancia (CT), Ensayo sobre el entendimiento humano (EEH), Segunda carta so-
bre la tolerancia (LTIl), Justicia Punitiva (JP), Ensayo sobre las leyes de la naturaleza (ELN),
Segunda carta sobre la tolerancia (CTII). Las traducciones de los textos de Locke son pro-
pias, con excepcién del ultimo tratado, escrito en latin, para el cual se utiliza la version
de Jenny Strauss y Diskin Clay de 1990.

3 Enrealidad, Locke utiliza cuatro definiciones distintas de derecho: libertad, reclamo,
reclamo obligatorio y reclamo opcional. El derecho entendido como «utilizar libremen-
te alguna cosa» presenta una definicién mas general y considera que la naturaleza hu-
mana es originalmente libre, tal como nuestro autor la describe en la caracterizacién
del estado de naturaleza (Simmons, 1992).

4 No es materia de la presente investigacion explicar que la propuesta de Locke se
aleja del individualismo radical. En esta linea, véase Kramer (2004).
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cambiara, pues hay una armonia entre ambas” (ELN: 86).” Las leyes
de la naturaleza obligan “por virtud de su propia naturaleza o fuerza”
(ELN, VII: 13) y no estan sujetas a la voluntad de un gobierno en
particular; su autoridad yace en su razonabilidad y no en su poder de
coercion, si bien esto no significa que sean ajenas a cualquier tipo de
sancion como efecto de su incumplimiento. Que la ley se entienda a
partir de la razon nos lleva a afirmar que su fuerza no depende de un
premio o de un castigo a merced de la voluntad de alguien mas, sino
de la naturaleza misma. Los seres humanos estan naturalmente obli-
gados a seguir las leyes de la naturaleza, aunque de facto no siempre
sea asi, razon por la cual, existen los castigos.

La primera ley de la naturaleza manda preservar la propia vida,
pues el conocimiento empirico mas inmediato es el de la auto-pre-
servacion.® Para Locke, concluir a partir de nuestra experiencia que
la vida busca destruirse a si misma es improcedente. Los sentidos
comprueban, en el mismo sujeto, en sus semejantes y en los ani-
males, lo que la inclinacion natural solicita desde el comienzo de la
vida: sobrevivir (TGI, § 86: 56). Por ello, el hombre esta llamado a
preservar su propia vida y la de los demas, y la defensa personal esta
permitida cuando el individuo se encuentra amenazado por alguien
mas:’ “el hombre es llamado a preservarse a si mismo y a no esca-
par voluntariamente de su sitio para que, de igual forma, cuando su
propia preservacion no esté en juego, cuide al resto de la humanidad
tanto como pueda a menos que se trate de hacerle justicia a quien le
ofende” (TGII, § 5: 102). A partir del deber que tiene el hombre de
preservar su propia vida, se entiende tambien el deber de cuidar al

resto de la especie por las mismas razones.

5 Véase también EEH, Il.xxvii.7 y [l.xxvi.8.
6 ldea similar a la de Tomas de Aquino en Suma teoldgica (-1, g. 94, a. 2).

7 Otra lectura de Locke, paralela —no contradictoria o exclusiva—, indica que el ser
humano cuida de si mismo por ser una criatura divina. James Tully (1980) profundiza en
este argumento. ;Puede explicarse la obligatoriedad de la ley de la naturaleza al mar-
gen de su legislador divino? Si, siempre y cuando se entienda a la ley de la naturaleza
como una ley de razén. La naturaleza humana puede entender las razones para preser-
var su vida y la de los demas. La normatividad esta sujeta a una justificacion racional no
meramente dogmética.
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Por su parte, el derecho se diferencia de la ley en su fin:® el de-
recho se refiere al uso libre sobre una cosa (ELN, I: 6), y la ley, por
el contrario, permite y prohibe, pues no depende de la libertad del
individuo, sino de las leyes de la naturaleza inherentes a la naturaleza
misma. En el caso especifico del derecho natural, Locke se refiere a
¢ste como un reclamo, no como un privilegio o inmunidad. Ello se
debe a que, para nuestro autor y para los pensadores iusnaturalistas,
los derechos naturales son tales porque los seres humanos reconocen
y reclaman su fuerza al margen de los derechos positivos, no porque
obtengan ese privilegio realizando alguna actividad en particular.

Locke deriva tres derechos sustantivos, o del hombre, de la ley
natural: la preservacion de la propia vida, la preservacion de la es-
pecie y la propiedad privada; y un derecho derivativo, pero esencial
para constituir el orden politico: el derecho a castigar. Existen, en-
tonces, cuatro derechos naturales. Los tres prirneros son irrenun-
ciables, y el orden politico se crea para protegerlos, y el cuarto se
postula en favor de la preservacion de la especie humana. Estos de-
rechos son correlativos a las leyes naturales. Es decir, la obligacion
de preservar la vida de un tercero se convierte en su derecho de re-
clamar que asi sea. En otras palabras, el deber de cuidar a los demas
es, al mismo tiempo y bajo las mismas circunstancias, el derecho que
estos tienen de preservar su vida.

Cuando el derecho al castigo se fundamenta sobre una nocion de
derecho natural, resulta mas sencillo concluir su inminente necesi-
dad. Dada cierta normatividad original, entendida como un reclamo
de toda la especie humana y no como una situacion privilegiada, la
sancion intenta volver a la armonia que, por lo menos en Locke, es
natural. Sin embargo, a diferencia del resto de los derechos natu-
rales, el derecho al castigo se entiende mejor como un poder —el
“poder de ejecutar la ley de la naturaleza” (TGII, § 86: 136)— y
no como un reclamo. El ejercicio de este ius no es indispensable ni

necesario cuando predomina el respeto a los derechos ajenos y, por

8 “Locke es cuidadoso en distinguir jus como derecho a disfrutar de algo, de jus en el
sentido comun que se refiere a ley. Sin embargo, en algunas ocasiones, Locke utiliza jus
no como derecho sino como ley” (Clay, 1990: 89).
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ende, hay un ambiente pacifico; mas bien, el derecho a castigar es un
tipo de derecho instrumental que se utiliza cuando peligra la vida y
se ignora la ley de la naturaleza.

Como se aprecia, el objetivo de la ley de la naturaleza y del cas-
tigo difieren. El primero ofrece un ambito normativo de accion, el
segundo asegura que el ambiente sea libre y seguro. Mediante la re-
cuperacion del derecho al castigo como un derecho natural, Locke
presenta la manera en que los seres humanos pueden confrontar a
quien no respete sus derechos. Durante las revoluciones inglesas del
siglo de nuestro autor, se apreciaban violaciones inminentes a la li-
bertad de religion y a la propiedad privada que debian ser castigadas,
independientemente de que los gobernantes fueran los victimarios.
Ello no sugiere que aplicar cualquier sancion sea —o haya sido—
asunto sencillo. Dilucidar esta cuestion requiere profundizar en el

argumento lockeano sobre el castigo.

Conceptualizacion del castigo

La legislacion consiste en un sistema normativo explicito que regu-
la, en parte, el comportamiento de quienes conforman alguna so-
ciedad. Como la experiencia nos ha ensenado, los seres humanos
encuentran, frecuentemente, algiin espacio para infringir las leyes
que les rigen. Frente a ello, la consecuencia mas comun consiste en

aplicar un castigo. Locke define el castigo como

un sufrimiento: quitar o abreviar alguna cosa buena a la cual,
la persona castigada tendria el derecho. Para justificar este mal
sobre cualquier hombre, se requieren dos cosas. Primero, que
quien castiga tenga el encargo y el poder de hacerlo. Segundo,
que el castigo sea directamente util para procurar un mayor bien.
Cualquier castigo que un hombre le aplique a otro sin cumplir
con estas dos condiciones, independientemente de lo que pre-
tenda, prueba un dafio y una injusticia. Luego, cuando la utilidad
no esta —considerando que es una de las condiciones que hacen
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al castigo justo—, los castigos pueden ser ilegitimos en las ma-
nos de cualquiera (CTII, 100).

A continuacion, se enuncian seis caracteristicas: a) Debe ser des-
agradable; b) se aplica tras una ofensa a la ley (es decir, se opone a
la manipulacion del comportamiento mediante estimulos previos a
la accion como los condicionamientos y las propagandas y, en este
sentido, promueve la libertad, pues el ser humano es capaz de elegir
entre obedecer la ley o asumir las consecuencias si la desobedece”);
c) requiere un ofendido y una ofensa; d) se aplica intencionalmente
por seres humanos; e) en el estado civil, se impone y administra por
la autoridad avalada por el sistema legal en cuestion;'® f) busca un
mayor bien tras su aplicacion.

Existen otras opciones cuando la sociedad civil se desarmoni-
za y la ley se desobedece: la amnistia y el indulto, por ejemplo. La
amnistia se entiende como el impedimento de un juicio penal y de
ciertas acciones civiles tras una especifica conducta criminal.'' Téc-
nicamente, este concepto significa sin memoria, lo que indica un tipo
de renuncia a condenar un delito en particular. La amnistia se dife-
rencia del indulto, en el cual, dadas ciertas circunstancias especiales,
se condona el castigo de alguna falta individual. No nos adentrare-
mos demasiado en la diferencia entre amnistia e indulto —términos
alos que en adelante nos referiremos, simplemente, como perdén—,
baste por el momento enfatizar que ambos rechazan al castigo como
solucion a algln perjuicio. ;Justifica Locke el castigo frente a es-

tas alternativas de paz social? Explicitamente no; solo considera una

9 Entiendo que este elemento es mas complejo, pues a mayor nimero de leyes que
carezcan de sentido, la persona es menos libre de rechazarlas. Ello es lo que sucede en
los totalitarismos.

10 La enumeracion de estos elementos se basa en el texto de Hart (2008: 5y 23). No
se trata de una cita textual, pues Hart realiza este ejercicio sin considerar el ejercicio
hipotético del estado de naturaleza.

11 “Amnistia’, en Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido de
un conflicto. Nueva York y Ginebra: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos, 2009.
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remota posibilidad de perdonar las faltas en contra de la ley, si bien
esto no disminuye la ofensa ni retribuye a las personas ofendidas. "

El perdon y el castigo se interesan igualmente por los miembros
de su sociedad; no obstante, el primero se ocupa de condonar al
victimario y el segundo de hacerle justicia a la victima. La diferencia
radica en que, mientras que los castigos buscan penalizar a quien
incumple la ley, el perdon pretende evitar cualquier correctivo, sin
importar que la falta en cuestion haya ignorado las normas.'® Asi-
mismo, en el caso del castigo, el agraviante debe hacer o recibir algo
directamente; en cambio, cuando se trata de perdonarlo, el ofensor
es un agente pasivo que no esta obligado a hacer algo. Es decir, la
existencia del perdon depende primordialmente de la victima, y la
ejecucion del castigo requiere la presencia de un victimario.

Las ventajas y desventajas de estas caracteristicas no garantizan
la eficacia en la aplicacion de alguna opcion ni la desacreditan ab-
solutamente. Ante esto, es menester preguntarse criticamente qué
opcion resulta mas viable si de facto nos encontramos en sociedades
consolidadas y regidas por leyes. El perdon, en el marco de la filo-
sofia lockeana, dificulta cumplir con uno de los objetivos del casti-
go: cuidar a la humanidad de sufrir el mismo crimen. Considerando
los conceptos de «ley» y «derecho» ya esbozados, el perdon —en
ciertos casos limite— consiste en una violacion a la segunda ley de
la naturaleza cuando la vida de la humanidad corre riesgo ante la in-
minente posibilidad de que se cometa un delito contra ella de nuevo.

Ademas, al margen de la legislacion universal de la que parte Locke,

12 “El Magistrado, al ser tal, tiene en sus manos el derecho comun de castigar, y con fre-
cuencia puede, donde el bien publico no demande la ejecucién de la Ley, perdonar (re-
mit) el castigo de la Ofensa Criminal mediante su propia Autoridad, aunque no pueda
reducir (remit) la satisfaccion de algin hombre privado debido al daiio que ha recibido.
El, quien ha sufrido el dafio, tiene el Derecho a demandar en su nombre y a condonar
(remit)" (TGII, § 11: 104). O bien, la ley “no hace distincién entre personas, que por sus
acciones, pueden merecer el premio y el perddn; en estas condiciones, el Gobernante
puede tener un Poder, en muchos casos, de mitigar la severidad de la Ley y perdonar
(pardon) a algunos Ofensores: Pues el fin del Gobierno es la preservacién de todos, tantos
como pueden ser, incluso los culpables deben ser salvados (spared) donde no se le
pueda probar prejuicio alguno al inocente” (TGlI, § 179: 180; cursivas del original).

13 ;Se puede castigar y perdonar al mismo tiempo? Si, aunque el objetivo del castigo
predomina sobre el del perdoén. Si no fuera asi, seria innecesario aplicar la sancion.
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el perdon no asegura la reparacion del dano, pues depende de la

victima y no del victimario.

La aplicacion del castigo

Locke parece confirmar la obligatoriedad de ejecutar el castigo en
varios textos." En su calidad de derecho natural, el derecho a cas-
tigar es un derecho universal, igual que el derecho a la vida o el de-
recho a la libertad. Todos somos igualmente libres de castigar, siem-
pre y cuando otro no haya ejecutado el castigo previamente." Esto
deriva en algunos retos detectados por Locke, como la aplicacion
desproporcionada de sanciones en el estado de naturaleza que des-
emboca, posteriormente, en la necesidad de un juez imparcial en el
estado civil. En el marco de un gobierno consensuado y establecido,
el castigo sigue siendo un derecho natural que se cede a un tercero
para asegurar la objetividad de su aplicacion y la seguridad de los
involucrados.

El castigo no puede ser aplicado por quien cometi6 la falta, pues
no bastan las penas autoimpuestas ni las que podrian darse natural-
mente, como el remordimiento de conciencia o algiin castigo divino.
Es decir, la existencia de la ley exige, necesariamente, la aplicacion
de una sancion a quien no la cumpla. Implementa el castigo quien
tenga la autoridad y el poder de hacerlo (CTII: 100). En el hipoteti-
co estado de naturaleza, los castigos son aplicados por cualquier ser
humano; en la sociedad civil, se ejecutan por un magistrado que se
encarga de legislar las sanciones correspondientes a su territorio'®
(excepto en el caso de la defensa propia).

14 Por ejemplo, en EEH, IV.iii.18.

15 Esto resuelve la objecion de Lyons (1976: 210): si todos tienen el derecho a castigar,
podriamos enfrentarnos a un escenario terriblemente sadico en donde el victimario
recibe la misma pena varias veces.

16 Lo cual nos lleva a cuestionarnos la legitimidad del castigo hacia los extranjeros
(que Locke aprobaria) o de los castigos a personas que no fueron castigadas en su pais.
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Cualquier rechazo a la ley pone en peligro a la humanidad en su
totalidad y no solo a la victima inmediata, pues todas las personas
son susceptibles de ser atacadas por el mismo individuo o grupo y:
“[c]uando se transgrede la Ley de la Naturaleza, el ofensor declara
que vive por otra Ley, diferente a la de la razén y la Equidad comuan
[...]y por ello se convierte en un peligro para la Humanidad” (TGII,
§ 8:103)." Por ello, el derecho al castigo no es un derecho privado,
aunque solo haya un afectado. Ello es consistente con lo dicho so-
bre la universalidad del derecho natural, precisamente por tratarse
de un poder publico de todos.' Por lo tanto, la defensa de alguien
cuyos derechos no han sido respetados se convierte en el deber de
todos de proteger a la humanidad. En otras palabras, castigar a quien
desobedece la ley no es una posibilidad, sino un imperativo.' Hacer
cumplir la ley no significa actuar solo cuando se observa directa-
mente una ofensa (como privar de su libertad a quien esta robando
algo en el momento en que lo hace), sino implementar un castigo a
posteriori aunque la persona afectada y el resto de la humanidad ya no
se enfrenten a un peligro inminente.” Si no se coaccionara a quien
rompiera las leyes, en vez de normas, deberian ser llamadas consejos
o recomendaciones opcionales: “[p]ues la Ley de la Naturaleza seria
vana, asi como todas las otras Leyes que conciernen a los Hombres
en este Mundo, si no hubiera ser alguno que en el Estado de Natura-
leza tuviera el Poder de Ejecutar dicha Ley” (TGII, § 7: 103).

Causas y consecuencias del castigo

¢Como defender la aplicacion del castigo? Algunas posturas significa-

tivas justifican el castigo con base en las consecuencias, la retribucion

17 Asumo que también existen faltas contra comunidades enteras y no sélo contra
particulares.

18 Green (1967, § 178:136).

19 Por ejemplo, castigar a quien violenta a las mujeres en pos de proteger a todas
aquéllas que pudieran sufrir un ataque similar.

20 Simmons (1992: 136).
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o larestitucion. La severidad y el tipo de castigo dependen, en parte,
de la opcion que se elija (Hart, 2008: 14). La postura consecuen-
cialista promueve el castigo en aras de los beneficios colectivos a
posteriori, pues se desempefia como pauta de comportamiento social,
no individual. Considerando exclusivamente sus efectos, la aplica-
cion consecuencialista pretende desmotivar a quienes también con-
sideran —o consideraban— romper la ley (al observar en otro las
secuelas de desobedecer las normas, los espectadores pensaran dos
veces si desean vivir lo mismo), detener cualquier indicio de guerra
y evitar que el transgresor de la ley delinca nuevamente. De modo
que, quien impone un escarmiento para disuadir al resto de la pobla-
cion considera que, cuantitativa y cualitativamente, vale mas dahar
a un infractor que presenciar el mismo perjuicio reiteradas veces.
Resulta preferible un dano individual sobre un percance social (Fa-
rrell, 1988: 450).”

Es imposible, sin embargo, asegurar la eficacia de la sancion de
manera absoluta, pues como apunta Ferrajoli, la ponderacion entre
costos y beneficios es imposible (2001: 261). Ademas, es inviable
disuadir a todos los infractores potenciales de desobedecer la ley
mediante la alternativa consecuencialista: el castigo “excluiria grados
de severidad que son inttiles en el sentido de que no hacen nada mas
por asegurar o mantener un nivel mas alto de observancia de la ley
u otro resultado considerado valioso” (Hart, 2008: 15). Asimismo,
este tipo de consecuencialismo presupone una naturaleza humana
reflexiva y precavida —lo cual es sumamente discutible—. Es bien
sabido que el castigo no siempre desmotiva a los malhechores cuan-
do consideran que su accion esta encaminada a un bien mayor que
aquel que trae evitar su pena.

Como se aprecia, el recurso de la disuasion utiliza al castigado
como un medio para convencer a la humanidad de no repetir sus

pasos, a costa—en algunos casos— de aplicar penas maximas, como

21 Esta idea se opone a la filosofia kantiana que defiende a la persona como fin en
si mismo: “La ley penal es un imperativo categoérico y jay de aquel que se arrastre por
las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para encontrar algo que le exonere del
castigo..., por la ventaja que promete, siguiendo la divina farisaica <es mejor que un
hombre muera a que perezca todo el pueblo>!" (Kant, 1989: 167).
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la tortura y la pena de muerte, para lograr una sociedad segura (Fe-
rrajoli, 2001: 261).” Nos enfrentamos con la instrumentalizacion
de una persona en aras del bienestar de la mayoria. ;Y no representa
esta situacion un tipo de rechazo a sus derechos? En otras palabras,
;no observamos una contradiccion interna en la filosofia de Locke
cuando, por una parte, promueve los derechos naturales y, por otra,
salvaguardarlos supone la negacion de éstos, por lo menos en quien
comente alguna falta y debe ser castigado?”’

Esta tension puede resolverse sefialando dos argumentos. Prime-
ro, el transgresor se aleja de la ley natural de manera voluntaria y,
por ende, tambi¢n de su proteccion y de la obligacion que tienen
los demas de reconocerle sus derechos. En segundo lugar, el ofensor
no pierde todos sus derechos, pero probablemente el ofendido si lo
haga. Asi que, si un agresor atenta contra el bien material de otro, lo
hace, al mismo tiempo, contra su libertad de portar y tener lo que
desee y de desarrollar su vida de acuerdo con sus intereses. En cam-
bio, el castigo en consecuencia no necesariamente elimina todos los
derechos del ofensor, solo el que sea proporcional a la falta cometida.

Disuadir a otros de cometer la misma infraccion mediante el
castigo de un tercero se distingue del castigo por merecimiento. En
el primer caso, varios son los involucrados y afectados; en el segun-
do, solo hay un protagonista (sin bien es cierto que la aplicacion de
un castigo no esta exenta de consecuencias no consentidas, como
el asentimiento de los espectadores). El merecimiento se relaciona
mas con la postura retribucionista y restitucionista: la retribucion
(también entendida como compensacion) conlleva un pago que no
es identico a lo que se tomo originalmente y la restitucion es la de-

volucion exacta de lo que se retiro.

22 Nos enfrentamos a lo que Ferrajoli (2001) denomina prevencién general negativa, es
decir, la imposicién de una pena sobre una persona en especifico con la finalidad de
intimidar a“la generalidad de los asociados” (275).

23 Tuckness (2010: 721) sefala que cuando Locke enfatiza las consecuencias del casti-
go, omite, absolutamente, los derechos del victimario. Los defensores actuales de los
derechos humanos procuran los derechos de los delincuentes y no sélo de los delinqui-
dos. Locke, por el contrario, suspende los derechos de los transgresores de la ley hasta
que su castigo sea aplicado.
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La justificacion retribucionista se entiende en un sentido fuerte
y otro moderado. Este altimo defiende la necesidad de penar los
agravios de un culpable por su naturaleza moral.”* En un sentido
fuerte, se trata de atender la relacion que “existia entre el criminal y
la victima [antes del delito] y buscar restaurar, todo lo posible, este
vinculo mediante el castigo” (Tuckness, 2010: 720).?* La retribucion
se ejemplifica con la defensa propia. No se trata de castigar al agresor
para obtener algo a cambio, sino de escarmentarlo para salvarse a
uno mismo en el momento especifico del ataque, porque el victima-
rio y la victima asi Io merecen.’®

En el marco de la discusion sobre los derechos naturales que
propone Locke, quien comete una falta en contra de su propia vida o
la de los demas recibe un castigo por ello. Cuando se transgreden los
derechos de los demas, los propios también quedan suspendidos me-
diante el castigo proporcional correspondiente. En cambio, cuando
se trata de un atentado en contra de los bienes privados, la retribu-
cion se entiende como una gratificacion material equitativa: cuando
A realiza B, recibe a cambio C. Si se tratara de restitucion y no de
retribucion, C consistiria en algo en especifico, que no necesaria-
mente modifica el nivel de seguridad en la sociedad,”” como cuando
alguien regresa un objeto valioso que fue robado a su duefo original.

La restitucion puede tener dos objetivos: que el ofensor pague
o que al ofendido se le compense. Como se vera, coincidimos en
que Locke opta por la restitucion como una consecuencia para el
ofensor. Por su parte, la compensacion, si bien directamente relacio-
nada, se refiere mas bien a quien sufre el dano. Este tiene derecho a

recibir una compensacion y, al mismo tiempo, a reclamar un castigo.

24 Tuckness (2010); Hart (2008).

25 Tuckness (2010: 720 y 728) asegura que Locke se oponia a la retribucién en sentido
fuerte y optaba, mas bien, por castigar para disuadir a la sociedad; sélo secundaria-
mente, Locke preferia el castigo como restitucion.

26 La defensa propia es rescatable en casi todas las legislaciones, aunque presenta
algunos problemas. Idealmente, ésta debe ser proporcional, como no matar a alguien
que sélo estd hurtando. Quien aplique desproporcionadamente el castigo es merece-
dor, a su vez, de otro castigo.

27 Tuckness (2010: 728).
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En estos casos, si la humanidad corre riesgo, el castigo se vuelve un
deber, no so6lo un derecho.

Consideremos el siguiente ejemplo: alguien le roba un bien pri-
vado a otro. Un castigo proporcional consistiria en devolver lo hur-
tado. Si lo regresa tal y como lo tomo, nos enfrentariamos a un caso
de restitucion; si hace algo por enmendar su falta, como ayudar a la
persona en otro asunto o devolver algo similar, seria reparacion. En
este ejemplo se aprecia que es mas facil determinar la proporciona-
lidad del derecho a castigar para reponer que para disuadir, pues la re-
posicion tiene un criterio objetivo material, y la disuasion, especial-
mente la de los espectadores, es algo subjetivo e inconmensurable.

La retribucion, por si sola, parece resolver la cantidad de castigo
por aplicar. Locke resuelve esta cuestion mediante la proporcionali-
dad, pues el derecho al castigo es un ejemplo de justicia retributiva

en donde la pena debe ajustarse a la falta cometida:

Y a pesar de que en el Estado de Naturaleza un hombre consigue
poder sobre otro, no se usa al criminal cuando se tiene entre las
manos, de acuerdo al poder absoluto o arbitrario de las pasiones
o las extravagancias ilimitadas de su propia voluntad, solo se le
retribuye lo proporcional a su transgresion, tan lejos como la ra-
zon en calma y la conciencia lo dicten, que es tanto como puede
servir a la reparacion y a la disuasion (restraint). Pues estas dos son
las nicas razones por las que un hombre podria dafiar legalmen-
te a otro, que es lo que llamamos castigo (TGII, § 8: 103).

Por lo anterior, no deberia recibir la misma sancion quien ter-
mino conscientemente con la vida de un ser humano y atento contra
la ley natural, y quien lo intent6 y no lo logro. Tampoco se deberia
matar a quien ha insultado a otro, o insultar a un asesino para casti-

garlo. ;Cual es la medida? Si se considera la fuerza,

[l]a justicia punitiva consiste en no excederse y en no volver-
se poco relajado (solutive). Y ambas por la misma razon, a sa-
ber, porque ninguna de estas maneras consolida el derecho del
otro; el castigo consiste en quitarle un bien a otro o pagarle para
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reponerle un bien, por ejemplo, dinero, elogios, etc. Aquél que
se mantiene dentro de estos limites frente a cualquier persona

nunca sera injusto (JP: 339).

¢A quiénes se suma John Locke? ;A los retribucionistas o a los
consecuencialistas? La cuestion no es menor, pues el iusnaturalismo
y el consecuencialismo parten de premisas que, si bien no llegan
a contradecirse logicamente, difieren radicalmente. Reflexionese,
entre otras cosas, que los iusnaturalistas consideran la existencia de
los derechos sin evaluar o medir los resultados. Los derechos son
cuestiones morales que no estan sujetas a la cuantificacion propia
de la filosofia consecuencialista. A ello se debe que Locke sea un
retribucionista en parte; no obstante, coincide también con los con-
secuencialistas en lo que se refiere al castigo.”

El retribucionismo de Locke reside en su iusnaturalismo. En el
caso especifico de las leyes de la naturaleza, su misma condicion de
ley las obliga a sancionar a quien no las cumpla, pues el ser humano
esta llamado a vigilar su cumplimiento en si mismo y en los demas
(es menester recordar que la ley manda, también, cuidar la vida de
la humanidad). Es decir, la humanidad tiene el derecho de exigir
el cumplimiento de la ley que regula a todos sus integrantes. Ello
no significa que el ser humano siga la ley solo por temor al castigo
—como propuesiera Hobbes—. Significa, mas bien, que la fuerza
de la ley radica en su inteligibilidad y que el castigo es la conse-
cuencia de no entenderla. Transgredir la ley “demuestra cierto nivel
de irracionalidad” porque “la racionalidad es una condicion para ser
sujeto de la ley natural y poseedor de los derechos que la ley define”

(Simmons, 1992: 153).” Considerando el derecho a la rebelion que

28 Para Nozick (1974: 61y ss.), la disuasion es mas efectiva que la retribucién, pues no
toda falta es sujeta de pago; ademas, hay algunas consecuencias, que no se pueden
retribuiry que el ofensor esta dispuesto a asumir cuando comete la falta. La retribucion,
ademads, podria ser sumamente costosa para el Estado, pues quien enmienda su mala
accion con algo similar, no considera los costos que castigarlo y encontrarlo supuso
para el gobierno.

29 Cabe sefalar que Locke limita la aplicacién del castigo a los dambitos que interfieren
con las leyes, pero nunca aceptaria que se castigara a quien no comparte una religién
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defendia nuestro autor y los retos que vivian los propietarios del si-
glo XVII, seria mas consistente que Locke optara por la restitucion y
por la reparacion, y no por la disuasion. Al gobernado que se rebela
no le interesa en demasia disuadir a unos pocos gobernantes de ya
no faltarle al respeto a su vida, a su libertad y a sus bienes. Mas bien,
busca ejercer estos derechos tal y como se los merece, sin modifica-
cion alguna.

Por su parte, defender que Locke es consecuencialista supone
recuperar su famosa conceptualizacion de persona, entendida como
ser con conciencia de si (EEH, Il.xxvi). De esta definicion se podria
seguir, tal como lo sefiala nuestro autor en el Ensayo sobre el entendi-
miento humano, que quienes carezcan de conciencia psicologica no
pueden recibir una sancion. Pero no es asi, el mismo autor rechaza
esta idea: “No obstante el castigo se anexa a la personalidad, y la
personalidad a la conciencia, y el borracho (drunkard) quiza no fue
consciente de lo que hizo, las judicaturas humanas lo castigan justa-
mente; porque el hecho se prueba en su contra, pero la voluntad de
la conciencia no le puede ser probada” (EEH, Il.xxvn.22, cursivas
mias).Y es que, en el plano individual, poco servira el castigo a quien
no cometio6 intencionalmente una falta, pues no fue una accion con-
sentida. Sin embargo, en este caso, la sancion representa una medida
sumamente util para la humanidad en general que se salvara de lidiar
con el mismo ser humano,* capaz de dafiarles en el futuro, consciente
o inconscientemente. El castigo, pues, se implementa pensando en
el bien comun de la humanidad, tal como se indica en el Ensayo sobre
el gobierno civil, donde Locke afirma que el perdon es viable siempre

y cuando no afecte el bien publico: “El Magistrado, al ser tal, tiene

para obligarlo a compartir otra distinta: “Pues donde no hay falta alguna, tampoco
puede haber castigo moderado. Todo castigo es inmoderado cuando no hay falta que
castigar” (CTII: 75). Ello queda especialmente claro en el texto de Locke, A Second Letter
Concerning Toleration, el cual se escribe para responder a algunas objeciones hechas
al documento que le antecede, Letter Concerning Toleration. La razdn de esto es que el
castigo sirve para que el ofensor acepte su error, mas no la verdad. Asi que, apelando
nuevamente a la naturaleza racional del ser humano, Locke opta por argumentar, en
vez de castigar, cuando se trata de los asuntos religiosos.

30 Ser humano en el sentido literal. Locke define al ser humano como la unién de alma
y cuerpo.
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el derecho comun de castigar puesto en sus manos, y con frecuencia
puede, donde el bien publico no demande la ejecucion de la Ley,
perdonar (remit) el castigo de la ofensa criminal mediante su propia
autoridad” (CTII: 75). Se trata, entonces, de asegurar la justicia ha-
cia quien si cumple la ley y protegerlo de quien no lo hace. Esto lo
entiende bien Hart cuando teoriza en torno al castigo en general:
“Las sanciones son requeridas no como el motivo normal que lleva a
obedecer, sino como una garantia para aquellos que voluntariamente
obedecen de que no seran sacrificado en aras de los que no lo hacen.
Obedecer, sin esto, seria arriesgarse a ir a la pared. Dado este peli-
gro inminente, lo que la razon demanda es la cooperacion voluntaria
en un sistema coercitivo” (Hart, 1990: 198).

La enumeracion de los objetivos de los diferentes tipos de casti-
go nos presenta otro problema: resolver que tipo de castigo aplicar.Y
es que, si el derecho natural al castigo tiene como finalidad la repara-
cion y la disuasion (TGII, § 8: 103), se fundamenta en dos finalidades
distintas que se podrian concretar en la aplicacion de dos sanciones
diferentes.’' Pienso que Locke optaba mas por la disuasion y que,
en el marco de su filosofia vista de modo sistematico, el derecho al
castigo se enmarca dentro del consecuencialismo. En el caso de la
reparacion, el castigo protege a la humanidad del individuo que obro
mal; y en el caso de la disuasion, el castigo protege a la humanidad
de todas las personas que hubieran considerado actuar de la misma
forma (Farrell, 1988: 441), lo cual indica un bien cualitativamente
mayor con una sancion, también mayor, que se adecua a lo estable-
cido por la ley de la naturaleza. Lo anterior nos lleva a concluir que
el objetivo del castigo —disuadir, restituir o reparar— depende del
tipo de falta cometida: no es lo mismo un delito civil que uno penal,
por ejemplo. Locke, entonces, propone el castigo como restitucion
o reparacion cuando se trata de un dafo a los bienes materiales, y la
disuasion cuando la vida y la libertad estan en juego. En este tltimo
caso, incluso la pena de muerte esta permitida.

Predomina el castigo con el proposito de disuadir si se acep-
ta la siguiente jerarquizacion formal de los derechos lockeanos: el

31 Simmons (1992).
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derecho a la propiedad privada material es un derecho especial que
deriva del derecho general a la vida y a la libertad.* Los derechos
generales son “derechos que todos los hombres capaces de eleccion
tienen en ausencia de condiciones especiales” (Hart, 1955: 188). Los
derechos especiales son aquellos que “surgen de transacciones es-
peciales entre individuos o de otra relacion personal” (Hart, 1955:
188). Por tanto, si predominan los derechos generales sobre los es-
peciales, y el castigo salvaguarda a ambos, es preferible castigar para
disuadir y proteger los derechos generales de toda la humanidad que
castigar para restituir y responder solo al ofendido.

En conclusion, resulta inevitable cuestionarse acerca del perdon
y del castigo como dos opciones distintas ante una sociedad que,
en algunas ocasiones, es irrespetuosa de la ley. Locke nos ilumina
al respecto. Y es que se debe castigar con proporcion, atendiendo
a la falta en cuestion y decidiendo, con base en ello, si se trata de
disuadir o de reparar. El perdon, por su parte, se convierte en una
alternativa viable frente a los castigos improcedentes e injustos. En
este ultimo escenario, no se trata de perdonar a los victimarios, sino
de pedirle perdon a aquéllos que, confundidos con victimarios —o
considerados asi por cuestiones politicas—, se han convertido en las
verdaderas victimas. Ademas, se debe castigar, con la justa medida,
a quienes sancionan sin considerar las restricciones esbozadas por

Locke e ignoran los derechos de los seres humanos.
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