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Abstract: [n this paper [ analyze the relationship between the retributive and the preven-
tive function of punishment, within the frame of Kant s juridical theory. Despite Kant s
explicit rejection of the preventive function in his brief discussion on Criminal Law, his
observations regarding right and coercion allow to establish an acknowledgement of the
preventive function. In my discussion of this topic, 1 will consider some methodological,
Juridical and moral premises which influence Kant 's emphasis on the retributive principle.
[ will also consider the relationship between both function (retributive and preventive)
of punishment, within the frame of his brief treatment of Criminal Law.
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Resumen: En este articulo examino la relacién entre las funciones retributiva y pre-
ventiva del castigo en el marco de la teorfa juridica kantiana. Si bien Kant rechaza
explicitamente la segunda en su breve tratamiento del Derecho penal (La mezafisica de
las costumbres), sus observaciones acerca del vinculo entre derecho y coaccién permiten
constatar que reconoce la funcién preventiva de la institucién penal. Examinaré las
premisas metodoldgicas, juridicas y morales a partir de las cuales Kant prioriza el
cardcter retributivo de la pena y cémo podrian ser articuladas, no obstante, ambas
funciones (retributiva y preventiva) del castigo, en sus consideraciones acerca del

Derecho penal.
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INTRODUCCION

a justificacion filoséfica del castigo ha sido —y contintia siendo— uno
de los desafios mds complejos que asumen los autores abocados a la
fundamentacién teérica del derecho penal. Perspectivas sumamente
diversas han sido desarrolladas para afrontar ese desafio: en efecto, mds alld
de la contraposicién usual entre retribucionismo y consecuencialismo, existe
una amplia variedad de posiciones que procuran dar respuesta a interrogantes
complejos, implicados en ese esfuerzo de justificacion, a saber: qué es el castigo
legal, en qué se funda la coercion legitima del Estado de ejercer una contra
quienes incumplen las normas civiles, 0 —en términos mds generales—, qué
significa que alguien merezca ser castigado, y en qué sentido preciso la infrac-
cién del orden legal hace a un individuo merecedor de un dano o perjuicio.
Como ha sefalado Mitchell N. Berman (2012), una teoria del castigo
es, a fin de cuentas, una justificacién tedrica de la accién punitiva. En el
marco de las diversas justificaciones de la institucién penal se despliegan
argumentos filos6ficos orientados a legitimar la imposicién y ejecucién del
castigo en un estado de derecho. Justificar el perjuicio o dano que el Estado
ejerce (legalmente) al infractor de una norma civil, requiere, en sintesis, de
un esfuerzo argumentativo que logre sefialar el sentido o significado de la
pena impuesta. Entre los juristas y filésofos modernos abocados al andlisis
de estos tépicos, Immanuel Kant nos ha legado reflexiones que ain resultan
relevantes, en el contexto actual, por cuanto ponen en evidencia la necesidad
de articular aspectos retribucionistas y consecuencialistas en la justificacion
teérica del castigo. Si bien observaremos, en las pdginas que siguen, que los
aspectos retributivos resultan determinantes en el marco de su teorfa penal, la
funcién preventiva del castigo no se halla del todo ausente en su tratamiento
del tema; de alli que pueda considerdrselo como un antecedente importante
de aquellas doctrinas juridicas que intentan desarrollar una justificacién del
castigo acorde a la complejidad de las diversas dimensiones implicadas en la
institucién del derecho penal.
El breve tratamiento kantiano del Derecho penal, en el marco de los
“Principios metafisicos del derecho” (primera parte de La metafisica de las
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costumbres)," ha dado lugar a interesantes discusiones en torno a los motivos,
defendié una concepcidn retribucionista del castigo, rechazando su funcién
preventiva. Si bien trabajos recientes coinciden en senalar que no deberia
considerarse al filésofo como un retribucionista estricto, no hay consenso entre
los intérpretes acerca de cémo entender su posicién respecto de la funcién
preventiva del castigo. Sugeriré que el modo bajo el cual Kant concibe la rel-
acién entre derecho 'y coaccion, en las secciones preliminares de La metafisica
de las costumbres, aporta elementos relevantes para esclarecer la articulacién
entre ambas funciones —retributiva y preventiva— de la institucién penal,
y examinaré las premisas (juridicas, morales y metodoldgicas) a partir de las
cuales rechaza, en el fragmento E de la “Observacién General” del § 49 de la
“Doctrina del Derecho”, la funcién preventiva. Atendiendo a este objetivo,
primero consideraré las observaciones del filésofo referidas a la dimensién
coercitiva del derecho, sefialando su vinculo con el reconocimiento ticito de
una finalidad preventiva del castigo. Después, analizaré la formulacién del
principio retributivo formulado en el § 49 de La metafisica de las costumbres.
Finalmente, referiré algunas interpretaciones propuestas por los comentaristas
respecto de esta cuestién (poco explorada en la literatura especializada), y
presentaré algunas conclusiones de cémo podria interpretarse la articulacién
entre la dimensién retributiva y preventiva del castigo que el Estado impone
a quien incumple las leyes, en el contexto de la metafisica juridica kantiana.

1 Cfi. MS, Ak. vi: 331-337. La paginacidn citada corresponde a la edicién académica de las obras
kantianas: Kants gesammelte Schriften (vols. 1-1x), Berlin, Kéniglich Preussischen Akademie der
Wissenschaften, 1902 ss. Siguiendo el uso habitual en el dmbito de los estudios kantianos, a esta
edici6n se alude bajo la abreviatura Ak., seguida del tomo, indicado en nimeros romanos. Listado
de abreviaturas empleadas: GMS, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres); KpV] Kritik der praktischen Vernunft (Critica de la razén prictica); MS,
Die Metaphysik der Sitten (La metafisica de las costumbres); V-Eth, Vorlesungen iiber Ethiks (Lecciones
sobre Etica).
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OBSERVACIONES PRELIMINARES: LA COACCION ESTATAL COMO CONDICION
DEL ESTADO DE DERECHO PUBLICO

En el “Prélogo” a los “Principios metafisicos de la doctrina del derecho”, Kant
refiere al objeto de estudio propio de una metafisica juridica o doctrina pura del
derecho, abocada a la determinacién de principios fundados en la razén. Alli
senala que, si bien el concepto de derecho se halla naturalmente referido a la
prdctica —por tanto, a la experiencia—, en una metafisica juridica no deben
considerarse cuestiones de cardcter empirico, pues su propésito es establecer
los principios universales y a priori sobre los que se funda el orden juridico.?
Como sabemos, la metafisica juridica kantiana se inscribe en el marco de
una doctrina moral pura —o metafisica de las costumbres—, que incluye una
seccién dedicada al derecho y otra a la ética.’ En la “Introduccién” posterior
al “Prélogo”, el filésofo justifica la estructura de la obra, y en funcién de ello
establece una distincién entre el 4mbito ético (referido a la libertad interna)
y el juridico (referido a la libertad externa).* Dentro de las denominadas leyes
morales —caracterizadas como leyes de la libertad, y contrapuestas a las leyes
de la naturaleza— se incluyen tanto las normas éticas —aquellas que regulan
la libertad interna—, como las juridicas, reguladoras de la libertad externa,
esto es, la relacién entre arbitrios libres que interactian en el dmbito de la
sociedad civil (Kant, MS, Ak. v1: 214). En este marco, observa que, si bien
toda obligacidn es moral en cuanto tal, no toda legislacion es ética, sino que
debe admitirse una especificidad propia de la legislacién juridica, ligada al tipo

2 Para un andlisis del cardcter metafisico y normativo de la doctrina juridica kantiana, véase Williams,
2011: 215-234.

3 Un estudio pormenorizado de la relacién entre ética y derecho en el marco de la metafisica moral
kantiana puede hallarse en: Beade, 2016b: 135-161.

4 DPara un andlisis de la distincidn entre ética y derecho, en relacién a la contraposicién entre libertad
interna y libertad externa, véase Gregor, 1963: 119 y ss. A partir de la inclusién del derecho y de la
ética en el dmbito amplio de la moralidad se justifica la estructura de La metafisica de las costumbres,
en la que se expone una doctrina moral que incluye tanto una doctrina pura del derecho como una
doctrina pura de la virtud. El 4mbito de la moralidad abarca todo lo referido a la accién humana en
cuanto libre, y las denominadas leyes morales, en tanto leyes de la libertad, son aquellas cuyo origen
reside en la razén pura préctica. La metafisica moral kantiana se sustenta en el principio de la libertad
del arbitrio, como premisa bdsica y fundamental. Véase Beade, 2014: 58 y ss.
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de mévil que impulsa al arbitrio a la obediencia de las normas.” En efecto,
en el caso de las leyes juridicas, su mévil no necesariamente es ético, sino que
puede estar dado por la aversidn al castigo, i. e., por el temor a la sancién
impuesta por el Estado, legitimamente, a quien infringe las leyes, obstaculi-
zando el derecho de otros.® Esta indicacion es relevante para el tema: la accion
coercitiva que el Estado ejerce, licitamente, contra quien incumple una norma
juridica, posee, segtin veremos, un sentido preventivo. La posibilidad de que
los delitos sean castigados opera como un mévil disuasorio; en tal sentido, la
amenaza del castigo representa un instrumento fundamental a través del cual
el poder estatal compele al cumplimiento de las leyes civiles.”

5

Para Kant, toda obligacién presupone tanto una ley como un mdvil: la primera representa
objetivamente cierta accién como necesaria, mientras el segundo vincula subjetivamente la
representacién de la ley con el fundamento de determinacién del arbitrio (MS, Ak. vi: 218). Tanto
en las leyes éticas como en las juridicas, el mévil incentiva al arbitrio a actuar segtin la ley. Estas no
difieren por el tipo de obligaciones que establecen, sino por el mévil que las impulsa a actuar, segiin
el caso: “La legislacidon que hace de una accién un deber y de ese deber, a su vez, un moévil, es ética.
Pero la que no incluye al dltimo en la ley y, por tanto, admite también otro mévil distinto de la idea
misma del deber, es juridica. En lo que respecta a esta tltima, vemos fécilmente que estos moviles,
distintos de la idea del deber, tienen que extraerse de los fundamentos patolégicos de la determinacién
del arbitrio, de las inclinaciones y aversiones y, entre éstas, de las tltimas, porque tiene que ser una
legislacion que coaccione, no un reclamo que atraiga” (MS, Ak. vi: 219). Al respecto, Guyer sefala:
“For Kant [...] Recht denotes only that part of morality and justice that can and should be coercively
enforced” (2006: 262).

Si el principio supremo de la doctrina moral (que abarca tanto a la ética como al derecho) establece
que debemos obrar “segtin una mdxima que pueda valer, a la vez, como ley universal” (MS, Ak. vr:
266), la doctrina del derecho se rige por un principio especifico el cual afirma que “una accién es
conforme a derecho [rech] cuando permite [...] a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con
la libertad de todos segin una ley universal” (MS, Ak. vi: 230). Este principio implica que cada uno
puede ejercer su derecho innato a la libertad, mientras ello no implique un obstdculo para que otros
ejerzan, igualmente, el mismo derecho. Asi, la coaccién estatal es compatible con el derecho: ella
no implica una restriccién de la libertad, sino que la garantiza. Para un andlisis de la relacién entre
derecho 'y coaccion en la doctrina juridica kantiana, véanse Mulholland, 1990: 186 y ss.; Gregor,
1963: 43 y ss.

En este sentido, cabe distinguir entre la dimensidn prospectiva y retrospectiva del castigo: al sostener
que al derecho estd necesariamente ligada la facultad de coaccionar, Kant no reduce la coaccién a la
accidn coercitiva efectivamente ejercida por el Estado (en caso de comisién de un delito), mds bien la
concibe como posibilidad, i. e., como amenaza de coaccion, asi 1a aversién al castigo opera como mévil
especifico en el dmbito juridico. Entonces, quien abrigue la intencién de infringir la ley, contemplard
la posibilidad de ser castigado, absteniéndose eventualmente de cometer la infraccidn, para lo cual
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Kant define el derecho como un conjunto de condiciones bajo las cuales
la libertad de cada uno puede coexistir con la de todos bajo leyes universales
(MS, Ak. vi: 230). Mientras que en el estado de naturaleza rige el derecho
natural (o privado), en el seno de la sociedad se instituye un estado civil o de
derecho piiblico, donde el ejercicio de los derechos naturales es garantizado
bajo leyes publicas, vinculantes para todos los miembros de la comunidad
civil. Ahora bien, la administracién de las leyes publicas requiere instituir un
poder coercitivo, a través del cual garantizar su efectividad. En el marco de
estas consideraciones, Kant sefiala que “el derecho estd ligado a la facultad de
coaccionar” (MS, Ak. vi: 231). La coaccidn es caracterizada como un obstdculo
que se opone a quien obstaculiza la libertad de otros'y, de este modo, es una
condicién fundamental para la posibilidad de un estado de derecho piiblico: en
efecto, no hay derecho, en sentido estricto, sin un aparato coercitivo estatal
autorizado para castigar las infracciones y delitos cometidos.® La coaccion
reciproca que los miembros de la sociedad civil ejercen entre si —a través del
Estado, como poder representante al que se delega todo ejercicio legitimo

resulta fundamental que, del castigo impuesto ante la comisién de un determinado delito, resulte
un perjuicio superior al beneficio que se obtendrfa. Ahora bien, as{ como la anticipacién o previsién
del castigo es necesaria para disuadir a los individuos de cometer delitos (dimensién prospectiva),
resulta igualmente necesario que los castigos se apliquen, ya que sélo en tal caso podrd generarse la
aversion (quien tiene intencién de infringir la ley, no se abstendria si confiara en que su infraccién
quedard impune). El castigo debe ejecutarse para que esa previsidn tenga lugar y, en este sentido,
lo retrospectivo se articula necesariamente con lo prospectivo. A este punto haré mayor referencia
en la tercera seccién.

8  “La resistencia que se opone a lo que obstaculiza un efecto fomenta ese efecto y concuerda con
él. Ahora bien, todo lo contrario al derecho es un obstdculo a la libertad segin leyes universales:
pero la coaccidn es un obstdculo o una resistencia a la libertad. Por tanto, si un determinado uso
de la libertad misma es un obstéculo a la libertad segin leyes universales (es decir, contrario del
derecho), entonces la coaccidn que se le opone, en tanto que obstdculo frente a lo que obstaculiza la
libertad, concuerda con la libertad segin leyes universales; es decir, es conforme al derecho [rechz]:
por consiguiente, al derecho estd unida a la vez la facultad de coaccionar a quien lo viola, segin el
principio de contradiccién” (MS, Ak. v: 231). Sefala José Luis Villacafas, respecto del vinculo entre
derecho y coaccidn, que esta tltima es compatible con el primero solo a titulo de contra-coaccidn,
que el Estado ejerce contra quien viola un derecho de otro comprometiendo su libertad, la cual prima
en la concepcidn kantiana del derecho y no la coaccién (1999: 36). Freidrich Kaulbach observa, en
esta misma linea, que el derecho no es —para Kant— mera coaccién, ni puede ser reducida a ella

(1970).
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de la coercién— debe ser considerada como una condicién sine qua non del
estado civil en tanto estado de derecho piblico.

Considero que la nocién de reciprocidad implicada en el concepto de dere-
cho es relevante para interpretar la finalidad que Kant asigna al castigo. Si la
igualdad de todos ante la ley y la reciprocidad en las obligaciones contraidas
son principios elementales del derecho piblico, el castigo —como accién
retributiva ante el delito cometido— es conforme al derecho. El delito trans-
grede el principio de reciprocidad implicado en el concepto de derecho, y la
pena impuesta busca compensar esa trasgresion, restituyendo asi la validez de
dicho principio. Para ello es necesario imponer, a quien infringe la ley, un
castigo acorde al principio de proporcionalidad (entre el delito y la pena); en
tal sentido sefala Kant que “la doctrina del derecho quiere determinar a cada
uno lo suyo (con precisién matemdtica)” (MS, Ak. vi: 233).°

A partir de estas breves consideraciones puede advertirse que la dimen-
sidén preventiva del castigo se halla, en cierto modo, presupuesta en la propia
definicidon kantiana del derecho. Si bien es cierto que, en sus observaciones
referidas al vinculo entre derecho y coaccidn Kant no alude especificamente a
la coaccién institucionalizada supuesta en el sistema penal, puede afirmarse
que es un recurso fundamental a través del cual el Estado imparte justicia.
La nocién de una coaccion reciproca universal, implicada en el concepto de
derecho, no sélo concuerda con la libertad de todos bajo leyes publicas, sino
que la hace posible; y el modo especifico en que ésta —administrada por el
Estado— contribuye a la eficacia del derecho, se halla ligado a la prevencién
del delito: para la existencia y conservacion del estado de derecho resulta nece-
sario castigar los delitos (a fin de restablecer la reciprocidad y equidad entre
los miembros de la comunidad civil, tal como lo exige el derecho), ademads
de disuadir a los individuos de la comisién de los mismos. Sin este elemento
disuasorio o preventivo (habilitado por la mera posibilidad de la coaccién),
no se hallarfan motivos para evitar el incumplimiento de las normas civiles,

9 Con el propésito de ilustrar esta idea, el fildsofo se refiere, metaféricamente, al principio fisico de
accién y reaccién formulado en la zercera ley de la fisica newtoniana, el cual establece que todo cuerpo
que ejerce una fuerza sobre otro experimenta una fuerza de igual intensidad en la misma direccién,
pero en sentido opuesto. Las fuerzas de accién y de reaccion han de ser de igual magnitud; de manera
andloga, en el dmbito juridico, la coaccidn ejercida por el Estado contra quien obstaculiza el derecho
de otro debe ser proporcional a la ejercida por quien incumple una ley, vulnerando a los otros.
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toda vez que los méviles morales no resultasen suficientes para determinar su
arbitrio en concordancia con lo establecido por la ley publica.

Con estas consideraciones generales acerca del derecho y su conexién
intrinseca con la posibilidad de una coaccién legitima (ejercida por el poder
politico), pueden interpretarse algunas afirmaciones que Kant realiza en la
seccién dedicada al Derecho penal. Luego de las observaciones formuladas en
las secciones preliminares de La metafisica de las costumbres, en la “Doctrina del
derecho privado”, se examina de qué modo la posesién de bienes en el estado
de naturaleza y la necesidad de garantizarla bajo leyes publicas conduce a la
fundacién del estado civil.'® Una vez establecidas leyes pablicas coactivas, se
instituye un poder publico cuya funcién es velar por el cumplimiento de las
mismas, 7. e., administrar la justicia y castigar a quien incumpla las normas
civiles. Posteriormente, en la “Doctrina del derecho publico”, el fil6sofo for-
mula los principios de legitimidad del orden civil, establece el principio de
representacion politica y define el concepto de Estado. En este marco, en la
“Observacion general” al § 49 de la “Doctrina del derecho publico” —dedicada
al andlisis de los “efectos juridicos que se derivan de la naturaleza de la unién
civil”—, se incluye la breve seccién referida al Derecho penal, en la cual estdn
las principales afirmaciones de Kant en torno a la funcién retributiva del cas-
tigo. En el siguiente apartado, analizo cémo establece el principio retributivo
en dicha seccién, a fin de senalar los motivos por los cuales rechaza, en ese
contexto —segun entiendo—, la funcién preventiva de la institucién penal.

LA FUNCION RETRIBUTIVA DEL CASTIGO EN EL TRATAMIENTO KANTIANO
DEL DERECHO PENAL

Kant define el Derecho penal como “el derecho que tiene el soberano, con
respecto a aquél que le estd sometido, de imponerle una pena por su delito”
(MS, Ak. v1: 331). Esta definicién se halla en consonancia con aquellas —an-
teriores y posteriores al periodo moderno— que lo caracterizan como la rama
del Derecho publico que regula el poder coercitivo o capacidad punitiva del

10 Para un estudio de la propiedad como derecho fundamental que debe ser preservado a través de la
institucién de un orden juridico-politico, véase Pippin, 2007: 416-446.
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Estado."" A partir de esa definicidn, el autor establece una distincién entre
el “crimen publico” (el cual pone en peligro a la comunidad en general, e
incapacita a quien lo lleva a cabo para ejercer su derecho de ciudadania) y
el “crimen privado” (que ocasiona perjuicio a un particular); este tltimo es
competencia de la justicia civil, mientras el otro de la criminal (MS, Ak. v1:
331). Ahora bien, més alld de esta distincién entre crimen piblico 'y privado,
podria afirmarse que ambos suponen un riesgo para la comunidad, como
accién que viola la ley puablica. En efecto, quien desobedece una ley incumple
el contrato social, poniendo en riesgo lo que éste intenta preservar, a saber:
el derecho de todos y cada uno de los miembros de la comunidad civil bajo
leyes publicas. Todo crimen —piiblico o privado— merece ser castigado, en
tanto atenta contra el estado de derecho, méds alld del perjuicio especifico que
pudiese ocasionar a un particular, o a la comunidad en general.

Bajo estas premisas juridicas pueden ser interpretadas las observaciones de
Kant en torno al cardcter eminentemente retributivo del castigo. Cuando el
filésofo declara que debe castigarse a quien incumple la ley “solo porque ha
delinquido”, invoca tdcitamente el principio contractualista, a partir del cual
se legitima la accién punitiva ejercida por el Estado como accién conforme al
derecho; quienes contratan, a fin de instituir la comunidad civil, consienten
sujetarse a leyes comunes y ser merecedores de sancién en caso de incum-
plimiento de la ley. Mds alld de esta premisa juridica (de cardcter contractual),
el filésofo invoca, de manera explicita, premisas morales en su justificaciéon
del derecho penal. Haciendo referencia al principio ético que establece la
dignidad absoluta de la persona (GMS, Ak. v: 434-435), condena moralmente

toda accién que implique la utilizacién de la persona como un mero medio:

11" Los cédigos de Derecho penal establecen las sanciones correspondientes a los delitos, y suelen invocar
tanto el principio de proporcionalidad entre delito y castigo, como el principio de imparcialidad
(expresados, de manera alegérica, en la imagen de la justicia como una mujer con los ojos vendados
que sujeta en sus manos los platillos de una balanza). El principio de proporcionalidad es referido
ya en cédigos juridicos muy antiguos (como el Cédigo de Hammurabi, la Ley de las xir tablas, y la
Ley mosaica) y posteriormente en el Derecho romano, asi como en los principales tratados juridicos
del periodo moderno, entre los que cabe destacar el escrito de Cesar Beccaria, Los delitos y las penas
[Dei delitti e delle pene, 1764], escrito donde el jurista italiano denuncia los abusos de poder y las
précticas ilicitas propias del antiguo régimen, abogando por un sistema penal mds humanitario y
racional, en consonancia con las premisas del pensamiento ilustrado.
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La pena judicial, distinta de la natural, por la que el vicio se castiga a si mismo y
que el legislador no tiene en cuenta en absoluto, no puede servir simplemente
como medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo, sea para
la sociedad civil, sino que ha de imponérsele solo porque ha delinquido; porque
el hombre nunca puede ser manejado como medio para los propédsitos de
otro ni confundido entre los objetos del derecho real; frente a esto le protege
su personalidad innata, aunque pueda ciertamente ser condenado a perder la
personalidad civil. Antes de que se piense en sacar de esta pena judicial algun
provecho para él mismo o para sus conciudadanos, tiene que haber sido juzgado

digno de castigo. (MS, Ak. v1: 331)

Kant sefala que, al imponerse un castigo como consecuencia de un delito
cometido, no deben ser consideradas las posibles ventajas o beneficios que
pudiera reportar (para aquel que ha sido perjudicado por el delito, para quien
lo ha cometido o la sociedad en su conjunto), pues no es moralmente licito
considerar a una persona como un mero 7edio para obtener un fin."? El filésofo
no ignora que el castigo representa una suerte de compensacion o reparacién
para quien ha sido perjudicado por el delito, ni que la pena impuesta pueda
contribuir a rectificar la conducta futura del criminal, o pueda resultar eficaz
para disuadir a otros de la comisién de delitos similares, pues estas ventajas
resultan evidentes por si mismas; aqui rechaza la funcién preventiva del castigo
para priorizar su funcién retributiva. El argumento explicito en el que funda
su posicidn es, como se ha adelantado, de cardcter moral: si se castigara al
delincuente para obtener tales beneficios, se le estarfa considerando como un
mero medio, lo cual no es compatible con su dignidad." Por el contrario, si
se le castiga sdlo porque ha cometido un delito, se respeta la dignidad inherente
a su persona, pues se le reconoce como merecedor de castigo en virtud de la
accion libre que ha llevado a cabo.

Ya en la Critica de la razon prdctica, Kant se refiere al cardcter retributivo
del castigo, invocando el principio de la dignidad absoluta de la persona
humana. En el contexto de una discusién acerca del cardcter vinculante de

12 El principio que establece la dignidad absoluta de la persona humana es un principio fundamental
de la ética kantiana, véase Guyer, 2006: 207.
13 Cf. Beade, 2016 a: 27-42.
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la ley moral, sefiala que “hay algo en la idea de nuestra razén préctica que
acompana a cualquier transgresién de una ley moral, cual es el hacerse digno
de castigo” (KpV, Ak. v: 37). Anade que quien es castigado por trasgredir
una ley moral, sabe lo que le corresponde por su comportamiento, esto es: se
reconoce a si mismo como merecedor de castigo y admite, en su fuero intimo,
como justo ser sancionado por esa trasgresion. Al igual que en La metafisica
de las costumbres, en la segunda Critica, Kant rechaza, la utilidad del castigo,
legitimdndolo como accién a través de la cual se imparte justicia:

[...] en todo castigo en cuanto tal ha de ir por delante la justicia y ésta cons-
tituye lo sustancial del concepto de castigo [...] el castigo es un mal fisico
que, aun cuando no estuviera vinculado como consecuencia natural con el
mal moral, si habria de verse vinculado a una legislacién moral cual corolario
que se desprendiese de sus principios [...], todo crimen es punible de suyo.

(KpV, Ak. v: 37)

Este pasaje permite constatar que, en el dmbito 7oral en sentido amplio (por
consiguiente, tanto en el dominio ético como en el juridico), el castigo asume
ante todo un sentido retributivo.'* Ahora bien, priorizar la funcién retributiva
del castigo no implica negar su funcién preventiva: la formulacién kantiana
del principio retributivo apunta al hecho de que sélo la exigencia de impartir

14 Cabe sefalar que, si bien en la segunda Critica Kant defiende una concepcion retributiva del castigo,
en sus Lecciones de ética (impartidas entre 1775 y 1781) asigna un sentido preventivo al castigo
judicial: “Los castigos son, o bien preventivos, o bien restitutorios. Preventivos son aquellos que se
declaran con el fin de que no acontezca el mal. Los restitutorios, sin embargo, se declaran porque
el mal ha ocurrido. Los castigos, por lo tanto, son los medios para evitar o penar el mal. Todos los
castigos provenientes de la autoridad son de tipo preventivo, aleccionadores para el propio infractor
o tendentes a aleccionar a otros mediante ese ejemplo. Ahora bien, los castigos de un ser tal que
sanciona las acciones de acuerdo con la moralidad son castigos restitutorios. [Afiade que:] todos
los castigos impuestos por el principe y la autoridad son pragmdticos y sirven para corregir o como
ejemplo disuasorio. La autoridad no castiga porque se haya delinquido, sino para que no se cometan
delitos” (LE, Ak. xxv1r: 286). Quizéds el motivo de esta discrepancia entre estas afirmaciones y las de
La metafisica de las costumbres remite al contexto teérico especifico en el que aparecen desarrolladas:
como he sefialado en la introduccién, en el marco de una metafisica del derecho no cabe considerar las
ventajas empiricas del castigo de los crimenes, mds bien debe considerarse inicamente el principio
a priori que legitima la accién punitiva en general y habilita la capacidad coercitiva del Estado.
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justicia puede legitimar el mal fisico o moral impuesto a quien infringe una ley
(moral o juridica). El castigo s6lo es licito en tanto imparte justicia, y honra la
dignidad de quien ha delinquido en cuanto lo presupone un ser libre —un ser
al cual pueden serle imputadas las acciones cometidas—." El principio moral,
que establece la dignidad absoluta de la persona, y el juridico, que reivindica la
justicia, proporcionan, a mi juicio, la base conceptual en la que Kant sustenta
su concepcidn retributiva del castigo. A partir del cardcter fundamental de
ambos principios, el autor rechaza —en la breve seccién dedicada al Derecho
penal— toda consideracién de los posibles efectos benéficos que el castigo
podria reportar, indicando que el propésito fundamental del mismo es retribuir
el dano cometido, i. e., restablecer el equilibrio y la reciprocidad quebrantados
por el crimen —lo cual significa, en sentido propio, hacer justicia.'®

He referido a las premisas juridicas y morales que operan en la justificacién
retributiva del castigo, ahora analizaré las premisas metodoldgicas a partir de
las cuales Kant establece la imposibilidad de recurrir a consideraciones prag-
miticas en el dmbito de una metafisica juridica. Si se justificase la institucion
penal a partir de sus posibles beneficios (sea para el infractor, el perjudicado
o la sociedad en su conjunto), no podria legitimarse, en sentido estricto, la
accién punitiva del Estado. En efecto, la legitimidad del castigo quedaria
expuesta a un cdlculo incierto de costos y beneficios —el cual una doctrina
pura del derecho, como doctrina metafisica, procura evitar—. En el marco de

15 La dignidad de la persona, fundada en su autonomia, representa una suerte de correlato moral del
valor juridico de la justicia. La teorfa kantiana del castigo, seniala Nelson Potter, se basa tanto en el
principio moral que establece la dignidad de la persona humana, como en el juridico que instituye
la equidad de todos ante la ley civil: “It attempts to determine appropriate punishment based on
the idea of respect for persons (the second formulation of the categorical imperative, respect for
persons) and on equality before the law (arguably related to the first formulation, requiring that
policies be universal laws)” (2009: 193).

16 "Tanto en sus escritos éticos como en sus textos juridicos, Kant impugna toda apelacion a la felicidad
como principio a partir del cual pudiese desarrollarse una fundamentacién de la moral, asumiendo
una perspectiva formal, reivindica el valor intrinseco de la persona y de la justicia. Este rechazo del
eudemonismo como principio ético o juridico también lo es de la concepcién utilitaria de la pena,
a nivel de una justificacién aprioristica del Derecho penal. El castigo no es una mera herramienta
politica para evitar o desincentivar el crimen, tampoco es una institucion que sirva al bienestar o
al beneficio de los miembros de la comunidad politica, sino una condicién elemental de la justicia

publica.
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una justificacion a priori del derecho, el castigo no puede ser legitimado como
accién orientada a prevenir la comisién de delitos, sino en hacer posible que
el infractor reciba lo que sus actos merecen. A través del castigo se restablece el
equilibrio entre los platillos de la balanza, esto es, la equidad alterada por el
crimen. Ya se trate del incumplimiento de la ley moral o de la civil, el castigo
ostenta un valor ez sz, que permite restablecer el desequilibrio producido a
partir del incumplimiento de la ley publica.'” Sobre la base de estos principios
(juridicos, morales, metodolégicos), Kant reivindica, en el § 49, el sentido
retributivo del castigo, sin que ello implique desconocer su sentido preventivo
o su utilidad social.

El principio retribucionista no sélo permite una justificacion de la coaccién
que el Estado ejerce contra quien delinque (coaccidn ejercida, segin se ha
indicado, a titulo de contra-coaccion), sino que ademds se deriva la exigencia
de una estricta proporcionalidad entre crimen y castigo.'® La nocién de pro-
porcionalidad es invocada por Kant a través de una referencia explicita a /z

ley del talion:

Pero, ;cudl es el tipo y el grado de castigo que la justicia publica adopta como
principio y como patrén? Ninguno mds que el principio de igualdad (en la
posicién del fiel de la balanza de la justicia): no inclinarse mds hacia un lado
que hacia otro. Por tanto, cualquier dafo inmerecido que ocasionas a otro en
el pueblo, te lo haces a ti mismos; si le robas, te robas a ti mismo; si le injurias,
te injurias a ti mismo; si le matas, te matas a ti mismo. Solo la ley del talion [ius
talionis] puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo, pero
bien entendido que en el seno del tribunal (no en tu juicio privado); todos
los demds flucttian de un lado al otro y no pueden adecuarse al dictamen de
la pura y estricta justicia, porque se inmiscuyen otras consideraciones. (MS,

Ak. v1: 332)

17 Para un andlisis de las implicaciones del principio de reciprocidad, en el dominio ético y en el
juridico, véase Beade, 2017: 275-291.
18 Véase, supra, nota 9.
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Los ejemplos que Kant propone a fin de explicar coémo debe ser interpretada
y aplicada la ley del talion (“lo mismo por lo mismo”) evidencian las dificultades
que se presentan al momento de su trasposicién a casos concretos (MS, Ak.
VI: 332 y ss.). En efecto, resulta complejo establecer una equivalencia o pro-
porcionalidad estricta entre castigo y delitos tales como la injuria, la agresién
fisica, o el robo (para citar aqui los mencionados por el filésofo). Como el
andlisis de estas dificultades excede el objetivo de este trabajo, bastard con
senalar las premisas (juridicas, morales y metodolégicas) a partir de las cuales
Kant otorga preeminencia a la funcién retributiva del castigo, independien-
temente de los escollos que deberdn sortearse al momento de su aplicacién
a casos concretos. "’

En el apartado siguiente, haré referencia a algunos de los principales debates
originados, en la literatura especializada de las tltimas décadas, en torno al
retribucionismo kantiano. Ademds, presentaré algunas consideraciones acerca
de cé6mo puede interpretarse la articulacién entre las funciones retributiva y
preventiva del castigo en el marco de la doctrina juridica kantiana, basada en
sus reflexiones en torno al vinculo entre el derecho y la coaccidn.

DIVERSAS APROXIMACIONES AL PROBLEMA DE LA ARTICULACION ENTRE LA FUNCION
RETRIBUTIVA'Y PREVENTIVA DEL CASTIGO

En las Gltimas décadas, los intérpretes han analizado, a través de distintas
estrategias, el problema de una posible articulacién entre el principio retri-

19 Esta importante tarea serd encomendada a un tribunal de justicia. La imposicién del castigo debe
estar a cargo de una autoridad publica legalmente autorizada para dictar sentencia. El juez, o en su
defecto, el tribunal, es la persona a quien se encomienda imputar el grado y tipo de responsabilidad
por el crimen cometido, y decidir, a través de un proceso basado en la legislacion vigente, cudl es
el castigo correspondiente al delito. Kant declara que la existencia del poder judicial hace posible
una justicia distributiva o piiblica en el orden civil (MS, Ak. vi: 306). Véase Beade, 2019: 279-304.
A partir de la importancia fundamental que el filésofo atribuye al recto funcionamiento de un
tribunal judicial, pueden interpretarse sus observaciones en relacion al llamado derecho de gracia,
“el més equivoco de los derechos del soberano, pues si bien prueba la magnificencia de su grandeza,
permite, sin embargo, obrar injustamente en alto grado” (Kant, MS, Ak. vi: 337). Si el soberano
decide reducir la pena, o bien eximir totalmente de ella al criminal, impide, en efecto, que éste reciba
lo que sus actos merecen.
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butivo y el preventivo en el tratamiento kantiano del Derecho penal.*® No
haré un estudio pormenorizado de las diversas propuestas interpretativas, s6lo
indicaré algunas contribuciones que considero especialmente relevantes para
elucidar la cuestién.

Potter alega que en la teorfa kantiana del castigo se articulan la perspectiva
deontoldgica y la teleoldgica —la primera, ligada al principio retributivo; la
segunda, al preventivo—.*' Si bien la funcién retributiva resulta fundamental,
segun las observaciones explicitamente formuladas por Kant en su doctrina
del derecho publico, la disuasoria resulta igualmente necesaria, ya que, sin

la aversion a la coaccion, no podria desincentivarse el delito ni garantizar la
estabilidad del orden civil.**

20 Como veremos, Nelson Potter introduce la distincién entre la perspectiva deontolégica y la teleoldgica
(en la consideracion de la pena); Sharon Byrd y Joachim Hruschka proponen diferenciar el momento
prospectivo y el retrospectivo; por su parte, Howard Williams recurre a la distincion entre los planos
nouménico y fenoménico.

21 “Kant introduces into the very heart of his theory of punishment teleological considerations relating
to deterrence in the state. Does this amount to an inconsistency or an incoherency in Kants theory?
As we shall see further below, the answer is No. The deontological lex ralionis determines the degree
and nature of the punishment. The teleological result of criminal deterrence is a sort of side-effect
of imposing such punishments, though it is an indispensable such effect, because it provides the
incentive for obeying the law that is necessary for its functioning as a law” (Potter, 2009: 182-183).

22 “Kant, following in the social contract tradition of Hobbes, Locke, and Rousseau (and with differences
from each), claims that we have an obligation to leave the state of nature, and enter into a political
commonwealth. The purpose of this transition is so that the state can protect the rights to property
and person that we already possess in the state of nature, but that are “provisional” and undefended
so long as we remain in that state. That is, we are obliged to seek to create a commonwealth so that
our rights and those of all others can be protected. The basic mechanism by which the state will
protect these rights is the institution of criminal law, which forbids the broad range of acts that are
violations of external rights, and which provides negative incentives through criminal punishment
for violating those laws [...]. The incentive that accompanies external law cannot be the inner
moral incentive of moral goodness. This latter motivation comes from within ourselves and can be
imposed only by ourselves on ourselves. The only possible incentive for law is external coercion.
However, moral individuals can decide to obey the law, for example, not to steal, based on purely
ethical motivation, but the point is that we want more assurance than this, by in addition providing
a state with institutions of criminal law that will create enough social order to make inner moral
development socially and psychologically possible” (Potter, 2009: 183-184). Al considerar la aversién
a la coaccién como movil especifico que opera en el émbito juridico-politico, Kant admite, pues, la
funcién disuasoria del castigo: “In the moral system of the state the incentives are provided by the
state system of criminal law and punishment. Hence deterrence is an essential and basic purpose of
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Byrd y Hruschka coinciden con Potter en que no debe considerarse a
Kant como un retribucionista estricto; sin embargo, no priorizan la funcién
retributiva del castigo, sino su funcién preventiva. El objetivo principal del
castigo, sostienen, es disuadir a los individuos de la comisién de delitos,
mientras que la finalidad retributiva desempefa una suerte de funcién regu-
lativa.” Si bien la interpretacién desarrollada por Byrd y Hruschka evidencia
aspectos importantes de la articulacién entre las diversas funciones del castigo,
sin embargo, desatiende la relevancia de las premisas morales mediante las
cuales Kant analiza la cuestién del Derecho penal. Tales premisas reivindican
la dignidad de la persona humana (considerada como fin en s/ misma) —im-
pugnando toda consideracién de ella como un mero medio— y también, de
manera explicita, la finalidad resributiva de la institucién penal. Al priorizar
el aspecto prospectivo del castigo, relegan la importancia de los principios
morales en los que Kant sustenta su concepcién del mismo.

Arthur Ripstein coincide con Potter, Byrd y Hruschka respecto del cardcter
complementario entre los aspectos retributivo y preventivo del castigo en
el marco de la teorfa juridica kantiana; sin embargo, considera la funcién
preventiva como la decisiva: el castigo no es, para Kant, un mero medio para
preservar o garantizar la libertad y el derecho, sino que es un fin en si.** Si

the institution of punishment, and Kants theory of punishment is not and cannot be a system of
pure retributivism” (Potter, 2009: 184).

23 Los autores examinan la relacién entre Gottfried Achenwall y Kant, sefialando que ambos fildsofos
distinguen dos momentos diferenciados del castigo, a saber: uno prospectivo (vinculado con la
amenaza) y otro retrospectivo (ligado a la ejecucion del mismo). Byrd y Hruschka concluyen que tanto
Achenwall como Kant consideran fundamental el momento prospectivo, pues, sin la anticipacién del
castigo, no podria funcionar la aversién como mévil disuasorio, y no podria garantizarse entonces
la obediencia a las leyes publicas. Si bien el momento retrospectivo (ligado al principio retributivo)
resulta necesario a fin de que la dimensién prospectiva (preventiva) tenga lugar, esta tltima prevalecerfa
en el tratamiento kantiano de la cuestién. Cfr. Byrd y Hruschka, 2010: 268 y ss.

24 Sefala Ripstein: “Byrd characterizes civil society as ‘a means necessary to the end of individual freedom,
punishment as ‘instrumental in nature, and criminal law as ‘an instrument to preserve civil society.” To
characterize something as a means or instrument suggests that it serves to achieve something that might
exist apart from it. Where Byrd writes of means or instruments, I will argue that Kant posits an identity:
civil society is the systematic realization of individual freedom, required a priori ‘however well-disposed and
right-loving human beings might be.” In turn, the criminal law is an integral part of civil society; for it is
nothing more than the supremacy of public law against opposing individual wills, should there turn out to
be any. The enforcement of its prohibitions is itself equivalent to the prohibitions themselves” (2009: 303).
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bien considerado prospectivamente induce al cumplimiento de la ley, retrospec-
tivamente compensa el dano cometido, siendo ésta su funcién mds elemental
(Ripstein, 2009: 306-308). Ciertamente, ambos aspectos son necesarios y se
da una intima correlacién entre ellos (sin la ejecucién efectiva del castigo no
habria incentivo para obedecer las leyes, y sin su amenaza no podria desin-
centivarse el crimen); pero el aspecto retributivo asume, segin Ripstein, un
papel fundamental en la concepcién kantiana del castigo.

Al igual que los autores mencionados, Thomas Hill sostiene que el retri-
bucionismo kantiano no es radical, sino moderado. Si bien ciertos ejemplos
propuestos por el filésofo permitirfan calificarlo asi,> en ese contexto, la ley
del talion se presenta como un principio vinculado a una politica de Estado y
no como principio moral, como suele suceder con los defensores de un retri-
bucionismo estricto (¢fr., Hill, 2002: 333). El intérprete sefiala —y coincide
con Potter—, que, al asumir una funcién disuasoria del castigo, Kant no estd
haciendo concesiones al principio utilitarista (dificilmente conciliable con la
perspectiva metafisica y aprioristica bajo la cual desarrolla su teorfa juridica):
éste retribuye el delito cometido, pero ostenta, a/ mismo tiempo, un cardcter
disuasorio, fundamental para la existencia y estabilidad del orden civil.?®

25 Hill se refiere al siguiente ejemplo: “Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento
de todos sus miembros (por ejemplo, decidiera disgregarse y diseminarse por todo el mundo el pueblo
que vive en una isla), antes tendria que ser ejecutado hasta el tltimo asesino que se encuentre en la
céreel, para que cada cual reciba lo que merecen sus actos y el homicidio no recaiga sobre el pueblo
que no ha exigido este castigo: porque puede considerdrselo como complice de esta violacién publica
de la justicia” (MS, Ak. vi: 333).

26 “T argue that, despite appearances to the contrary, in his more mature, systematic work Kant does
not rely on the intrinsic desert thesis as a basic action-guiding principle. The right and the duty of
the state to punish criminals is justified as a part of a system of credible (and so enforced) threats
needed to uphold justice by deterring potential lawbreakers” (Hill, 2002: 316). Ambos principios,
el retribucionista y el preventivo, aparecen entrelazados en el tratamiento kantiano del castigo.
“It is observed, no doubt correctly, that the prospect of punishment is a significant aspect of the
motivation of most law-abiding citizens, but it is not noticed that the thought of punishment can
motivate in quite different ways. What we call ‘fear of punishment’ is in fact complex and ambiguous.
Understood in one way, it is a morally unworthy motive but probably not the sole or primary
explanation of why most citizens are law abiding. Understood in another way, fear of punishment
is probably a motivating factor for most citizens but not a motive that altogether lacks moral worth.
If my conjecture here is correct, we who conscientiously obey the law do not stand to most fellow
citizens as the high-minded to the contemptible. Rather, we all relate to each other as imperfect moral
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Por su parte, Williams propone considerar la articulacién entre ambas
dimensiones del castigo apelando a la distincién noumeénica y fenoménica,
la primera vinculada al dominio moral; la segunda, al empirico (1983: 106
y ss.). La dimensién prospectiva del castigo se inscribe en lo nouménico, es
decir, remite a los principios juridicos y éticos que justifican a priori la legiti-
midad del orden civil; mientras la preventiva o correctiva se inscribiria en un
dmbito fenoménico, donde la ejecucién fictica del castigo es la respuesta del
aparato legal ante los crimenes cometidos. Esta doble perspectiva seria rele-
vante para considerar al individuo a quien se impone el castigo: en tanto ser
perteneciente al mundo inteligible (nouménico), puede ser considerado como
una de las partes contratantes en la fundacién del orden civil y, por ende,
colegislador (coautor de las leyes coercitivas que rigen en la sociedad). Desde
esta perspectiva, puede afirmarse que todos los miembros de la sociedad civil
se sujetan voluntariamente a leyes publicas y, con ello, al poder publico ins-
tituido para su ejecucidn; en este sentido, cada miembro consiente obedecer
y ser castigado por dicho poder, en caso de infringir las leyes. Ahora bien,
como ser perteneciente al mundo sensible (fenoménico), quien transgrede la ley
se hace merecedor de una restriccién de sus derechos o libertades, es decir,
de una limitacién de su personalidad civil, y en cuanto tal no se lo considera
como colegislador o miembro del cuerpo soberano, sino como s#bdito (en
tal sentido se le impone un castigo). A través de esta doble consideracidn,
argumenta Williams, puede comprenderse que el castigo en sentido empirico
—i. e. como dafio fisico o limitacién de la libertad impuesta, legitimamente,
al infractor— no dana su dignidad como ser nouménico.””

agents who, despite lapses, generally show their respect for each other by maintaining a reasonable
moral aversion to incurring the justified disapproval of their peers, as would be expressed in just
punishment. Although Kant does not say all this, it is compatible, I believe, with the main features
of his moral and political theory” (Hill, 2002: 361). Luego afiade que la aversién al castigo no es el
movil exclusivo que compele al cumplimiento de las normas juridicas, sino que puede articularse con
otro tipo de mdviles, como el respeto a la ley o el respeto al derecho de otros (Hill, 2002: 349 y ss.).
27 Para un andlisis de esta doble perspectiva en la consideracién del individuo, remito al § 47 de La
metafisica de las costumbres, en el que Kant, haciendo uso de una férmula de raigambre rousseauniana,
alude a la relacién entre un “soberano universal (que, desde el punto de vista de las leyes de la libertad,
no puede ser ningtin otro més que el pueblo unido mismo) como el conjunto de individuos del
pueblo como stbdito, es decir, la relacién del que manda con el que obedece” (MS, Ak. vi: 315). Si
bien esta férmula contractual permite conciliar la libertad innata del individuo con la sujecién a la
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Como he anticipado, considero que la preeminencia del aspecto retribu-
tivo del castigo en el Derecho penal se sustenta en la concepcién moral de la
persona como fin en st, la cual configura el punto de partida para el desarrollo
de la metafisica moral de Kant 'y, en consonancia, de su metafisica juridica. E
andlisis de la breve seccién dedicada al Derecho penal en La metafisica de las
costumbres permite concluir que la finalidad elemental del castigo es impartir
justicia, y la imposicién de un castigo justo honra la dignidad de la persona
que ha desobedecido la ley —de manera inversa, la injusticia implicada en la
impunidad del crimen vulneraria la dignidad humana, tanto la de aquel que
ha sido perjudicado por la accién delictiva como la del propio infractor—.
Si desde una perspectiva juridica puede afirmarse que quien infringe la ley
incumple el contrato social y se hace merecedor de un castigo (en cuanto ha
faltado al compromiso asumido ante cada miembro de la sociedad civil, con
quienes ha pactado someterse a leyes publicas), desde una perspectiva moral
el infractor deshonra el valor de la humanidad —tanto en su propia persona
como en la de otros— y es justo que sea castigado por ello. Desde ambas
perspectivas, el castigo asume una funcién eminentemente retributiva en
tanto accién que otorga, a quien delinque, /o que sus actos merecen.” Como

ley, el modo en que Kant y Rousseau comprenden las consecuencias de esta doble consideracién

del individuo difiere en puntos sustanciales. Vednse Kaufman, 1997: 25-52; Beade, 2013: 59-84.
28 Algunos ejemplos de esta seccidon expresan el castigo como una accién que honra la dignidad de
quien ha cometido un delito. Ahi sefiala que la pena de muerte es honorable para quien comete
crimenes como la rebelidn, el asesinato o de alta traicién. Es justo que el asesino muera, pues es
el tnico castigo equivalente al dafio cometido. En su justificacién de la pena capital, Kant afirma
que “asi lo quiere la justicia como idea de poder judicial, segtin leyes universales, fundamentadas a
priori” (MS, Ak. vi: 334). Diversos intérpretes han sefialado las dificultades suscitadas al momento
de articular dicha justificacién con el principio ético de la dignidad absoluta de la persona. M4s alld
de esas importantes dificultades, la justicia publica, segin Kant, requiere, como condicién bésica y
elemental, “que cada cual reciba lo que merecen sus actos” (MS, Ak. vi: 333), y dado que ningtn otro
castigo puede ser equivalente o proporcional al delito de privar a otro de su vida, esta justificacién
de la pena capital expresa el principio retribucionista predominante en su concepcion del castigo.
Véase Potter, 2009: 187 y ss.
Desde la perspectiva moral, el castigo honra la dignidad de la persona; desde la estrictamente juridica,
compensa o repara el dafio cometido, restableciendo la equidad y la reciprocidad en el derecho,
valores elementales del orden juridico-politico. Diversos autores destacan la significacién moral,
en sentido amplio, que Kant otorga al castigo (Williams, 1983: 102; Fleischacker, 1992: 193);
quienes la rechazan (véanse Murphy, 1994: 121 y ss.; Ripstein, 2009: 316) tienden a identificar lo
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he sefalado, Kant no niega que el castigo pueda asumir una funcién de tipo
preventiva: simplemente hace hincapié en el sentido retributivo del castigo en
el marco de una doctrina metafisica del derecho, cuyo propésito es establecer
los principios & priori del orden juridico, para lo cual debe dejar de lado toda
consideracién de cardcter empirico o prudencial, y basarse en principios pura-
mente racionales —como aquél que afirma la dignidad absoluta de la persona.®

CONSIDERACIONES FINALES

El anilisis previo permite advertir que Kant confiere un valor fundamental
al principio retributivo en su tratamiento del Derecho penal, de manera més
general, en su concepcién de la justicia. Desde la perspectiva del filésofo,
es justo obedecer las leyes, y es igualmente justo que quien las incumpla sea
castigado por ello. Si la justicia es hacer “lo correcto segiin las leyes”,*" quien

moral con lo ético, por ello insisten en priorizar los fundamentos juridicos (contractualistas) que
explican la posicién kantiana respecto del Derecho penal. Para Murphy, el criminal viola leyes
publicas establecidas a través del contrato originario, por lo cual merece ser castigado. De manera
andloga, Ripstein sostiene que el retribucionismo kantiano es de cardcter juridico, mas no moral,
pues la funcién elemental del castigo es garantizar la efectividad de las leyes (2009: 306). El aparente
desacuerdo entre estas interpretaciones reside, segiin entiendo, en su concepcion de lo moral: mientras
Williams y Fleischacker lo articulan como un dominio que incluye tanto lo ético como lo juridico,
Murphy y Ripstein identifican lo 7072/ con lo ético, por ello rechazan la significacién moral del castigo.
30 Una extensa tradicién interpretativa (Mohr, 2009; Auxter, 1991; Falcioni, 2001, y Merle, 2007) ha
considerado a Kant como un retribucionista estricto, basandose, como sefiala Maximiliano Herndndez
Marcos, casi exclusivamente en la lectura del fragmento E de la “Observacién General” anadida al §
49 dela “Doctrina del Derecho”: el andlisis de textos, como la quinta nota aclaratoria del “Apéndice”,
incorporado a la segunda edicion de La metafisica de las costumbres en 1798, o una serie de escritos
pdstumos, permiten advertir el reconocimiento kantiano del sentido preventivo del castigo, ligado a
la dimensién pragmética del mismo —por oposicién al principio retributivo vinculado, en cambio,
con su dimensién moral (Herndndez, 2013)—. El autor realiza una reconstruccién histérica de
las diversas interpretaciones del retribucionismo kantiano, a fin de explicar cémo sus versiones
tradicionales han dado paso a nuevas lecturas, donde se reconoce la importancia de la dimensién
retributiva y preventiva de la pena, ambas presentes en la justificacién kantiana del derecho penal
(Herndndez, 2016: 260).
Kant declara, en efecto, que “lo que es correcto segun leyes externas se llama justo [zustum], lo que no
lo es, injusto [iniustum]” (MS, Ak. v1, 224), lo cual permitirfa inscribirlo en la linea del positivismo
Jjuridico. Sin embargo, otras afirmaciones lo situarfan en las filas del iusnaturalismo. A modo de
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no hace lo correcto merece ser castigado, haciendo compatible el castigo con
la justicia y el derecho.?? A través de la pena ejercida contra quien comete un
delito, el poder publico imparte justicia, restituyendo la equidad y reciprocidad
implicadas en el concepto de derecho. Ahora bien, mds alld de la exigencia
juridica de castigar las infracciones de la ley, el castigo honra la dignidad de la
persona, en tanto supone el reconocimiento del individuo como un ser libre
y auténomo, es decir, sus acciones le pueden ser licitamente imputadas.

La prioridad que Kant concede a la finalidad retributiva del castigo se funda
no sélo en premisas juridicas, sino ante todo morales, basadas en la concepcién
de la dignidad absoluta de la persona humana, en virtud de la cual no puede
ser utilizada jamds como un mero medio. Dicha prioridad responde asimismo a
premisas metodoldgicas, ligadas a la exigencia de evitar consideraciones empiri-
cas (consecuencialistas) en el marco de una metafisica del derecho. Mis alla
de la preeminencia que Kant asigna a la funcién retributiva del castigo, debe
reconocerse que la preventiva se halla implicada —como he sugerido— en la
definicién kantiana del derecho y, mds especificamente, en su correlacién con
la coaccion, asumida como condicién bdsica y fundamental del orden juridi-
co-politico. Si bien el derecho no es mera coaccidn, la capacidad coercitiva
del Estado estd implicada en el concepto de derecho publico; la posibilidad
de disuadir a los miembros de la comunidad civil del incumplimiento de las
leyes es una instancia fundamental para la preservacién del estado de derecho.
La primacia del cardcter retributivo de la pena (en el tratamiento kantiano

ejemplo, al reflexionar acerca de la pregunta fundamental ;qué es el derecho?, Kant sostiene que e/
derecho —lo justo— no se determina por la ley positiva, sino sélo por la razén (MS, Ak. v1: 230).
Afade que los principios de la razén deben ser el fundamento tltimo de toda legislacion positiva,
esto es: su principio de legitimidad. Para un andlisis de la tensidn entre iusnaturalismo y positivismo
juridico en la filosoffa juridica kantiana, véanse Cortina, 1994: xrimr-xwvy; Hancock, 1961: 440-447.

32 Las teorfas mixtas o hibridas contempordneas procuran explicar de qué manera el castigo puede
resultar acorde con el derecho. A modo de ejemplo, Mitchell Berman propone una justificacién
dualista de la institucidn penal, que articula aspectos retributivos y consecuencialistas. Establece
una diferencia entre aquellos casos donde la persona castigada es responsable del delito, recibiendo
una sancion proporcional a su grado de culpabilidad, y los llamados casos periféricos, 7. e., cuando
la imposicién del castigo se basarfa en una evaluacién erronea de la responsabilidad del acusado
en la comisién del delito. Berman sefiala que ambos requieren justificaciones diversas del castigo;
por tal motivo, el principio retribucionista debe, en cierto modo, complementarse con principios
consecuencialistas de cardcter preventivo (2012: 141 y ss.).
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del castigo) busca evitar la instrumentalizacién de la institucién penal, en el
marco de una metafisica juridica cuyo propésito es establecer los principios
a priori que fundamentan el orden juridico-politico; ello no implica un re-
chazo de su cardcter preventivo ni un desconocimiento de los beneficios que
reporta. El concepto de derecho involucra aspectos coercitivos, mds alld de
su aplicacién efectiva (en caso del incumplimiento de la ley), vinculados a
la posibilidad de la coaccién, entendida como un modo eficaz de prevenir el
delito, preservando la estabilidad del orden legal.
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