IGUALDAD, CASTIGO Y CONFIANZA

Jaime Malamud Goti

En un libro recientemente publicado sobre teoria del derecho, George P. Fletcher sostiene que
los delitos generan desigualdades, es decir un desequilibrio entre  delincuentey lavictima. El delito
-al menos el delito violento- es una fuente de dominacion que la sancion penal tiende a neutralizar.*

Fletcher distingue entre formas de dominacion genéricas y violentas. Para poner fin a las formas
genéricas de dominacion, los sistemas legales suelen brindar una serie de remedios tales como las
acciones antimonopolicas, contra la discriminacion en el empleo, etc.. Existen otros procedimientos
cuando, en detrimento de ciertos individuos o grupos, un esquema de dominacién se establece como
forma de discriminacion, generando asi permanentes desventajas en la distribucion de lariquezay del
empleo. Entre ellos pueden mencionarse los juicios por incongtitucionalidad, bajo la clausula de
igualdad ante la ley, y politicas controvertidas como la Aaccion afirmatival. Hay, sin embargo, una
fuente particularmente grave y acuciante de desigualdad: la dominacion que gjerce un determinado
individuo sobre otro mediante la violenciainjustificada: "La conducta criminal establece la supremacia
del autor con respecto ala victimay, en el caso de un homicidio, sobre la familia de la victima."?
Cuando €llo ocurre, sostiene Fletcher, el remedio adecuado es el castigo penal. Al poner fin ala
relacion abusiva, € castigo restablece e equilibrio en esa relacion. El castigo del chantaje, de la
privacion de libertad, la violacion y la tortura es un medio claro de poner fin a la dominacion
coercitiva que gjercen algunos individuos sobre otros. Siguiendo & esquema de Bentham®, Fletcher
consderaa castigo como un medio de restablecer estaigualdad en redlacion a dos tipos de dafio que
el crimen produce: € dafio original (y concreto) sufrido por aguellos que han sido violados, robados,
0 secuestrados; y €l dafio secundario: en términos generales, € padecimiento de inseguridad y de
miedo que padece €l resto de la comunidad. Parece claro que més ala de su blanco directo, los
autores violentos adquieren un cierto dominio sobre los demés miembros de la comunidad, sembrando
en ellos el temor de que sus derechos también sean infringidos. Un estado terrorista es € més claro
giemplo de esta segunda forma de dominacién cuando, inmunes al castigo, los escuadrones de la
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muerte siembran angustia e inseguridad en la poblacion. El castigo subsana este desequilibrio; en
cambio, laimpunidad asegura € dominio sostenido del transgresor y generaen lavictima directay
en quienes se identifican con ella un sentimiento de discriminacion.”

%idem.



Hay dos puntos, que aungue no estén explicitamente articulados en €l libro de Fletcher, se
desprenden de sus afirmaciones. El primero es que las desigualdades que produce € delito son
situaciones objetivas de dominacion. El segundo es que larestauracion del equilibrio entre transgresor
y victima no significa meramente la finalizacion de una inmediata situacion perjudicial. Cuando €l
dafio no es irreparable, suele ser suficiente la accion policial para poner fin a la desigualdad. Al
rescatar a los rehenes, recuperar los bienes robados e impedir la continuacién del abuso fisico, los
agentes de prevencion y represion del crimen restablecen laigualdad que las transgresiones dteraron.
Del mismo modo, afin de mitigar los temores de devenir futura victima, no hace falta una sancion
penal por parte de los tribunales. EI miedo no es un efecto necesario de todos los delitos por mas
violentos que sean. Algunos pasan desapercibidos dgjando a resto de la comunidad libre de temor,
también esta el hecho de que algunos actos criminales son gjecutados en situaciones gue hacen que
el temor a que se repitan sea infundado. Los crimenes de guerra son un caso tipico, ya que la
experiencia demuestra que la gjecucion de rehenes y € abuso de los prisioneros no suceden en
tiempos de paz. Resulta claro, por lo tanto que Fletcher no tiene en mente e simplismo de que
cuando un individuo domina a otro por medio de la violencia, la victima sufrira concomitantemente
delainseguridad y € temor de volverse presa de ataques violentos recurrentes. Por cierto, basandose
en Kant, Fletcher prueba que su punto de vista es mas sofisticado. La esencia de su concepcion de
la funcién igualadora de la sancién penal reside en € hecho de que esta comunica una dosis de
solidaridad institucional con lavictima "al reducir ad mismo autor ala posicion de victima."> Entonces,
como otros retribucionistas Apurosi, Fletcher concibe €l castigo como una institucion que iguala a
autor y a la victima imponiendo sobre aguel -al menos simbdlicamente- una pena equivalente al
sufrimiento que ha causado. Tengo mis reservas en aceptar este punto de vista tal como esta
planteado. La primera objecion surge de la conocida creencia de que no es en lo mas minimo evidente
gue dafiar a autor sea en algin modo beneficioso; posiblemente, € castigo ni siquiera gratifique ala
victima. La segunda objecion se origina en € hecho de que no es obvio que iguaar para abajo,
imponiendo sufrimiento a autor, sumado a de la victima, sea en en definitiva tan buenaidea

En este trabagjo me baso en laidea béasica de Fletcher de que € crimen produce desigualdades,
y sostengo que, al menos en e caso de agunos dditos, € castigo coloca alas victimasy alos autores
en un mismo plano. Mi punto de vista, mas amplio y ala vez méas estrecho, se basa -a menos en
parte- en una concepcion emotivista del rol del castigo criminal y de su justificacion. Sostengo que
infringiendo los derechos de un individuo, numerosas formas de criminalidad degradan o humillan a
estos individuos generando en ellos resentimiento, verglienza'y muchas veces culpa. Perder € control
sobre |la propia vida ante la violencia (y astucia, agregaria) de otro produce verglienza; se sente culpa
cuando el miedo alaviolencia futura lleva a abandono

®Basic Concepts of Criminal Law op. cit, pag. 37.




del compromiso con los propios principios y planes de vida. Desde este punto de vista, €l castigo
sirve para restablecer en la victima e perdido respeto por si misma. Para aquellos que sufren
continuamente los abusos de otros, € castigo a autor genera conciencia de los derechos de la victima
como primer paso hacia la rebelion contra futuras afrentas. Adhiero entonces a esta cuestion de la
igualdad en un sentido limitado, es decir alaigualdad como €l trato alos diferentes individuos con
la misma consideracion y el mismo reconocimiento. Para €llo, las razones castigar deben ser
confiables. A diferencia de la venganza, el castigo debe ser impuesto no sblo por los tribunales de
justicia, sino por tribunales de justicia que cuenten con autoridad®: estos es, sus decisiones deben ser
percibidas como legitimas.” Volveré sobre este punto, una vez que analice una prestigiosa concepcion
retribucionista que concibe el castigo como un mecanismo igualador.

Hay varios autores retribucionistas que han conferido al castigo un efecto igualador. Entre
ellos, se destaca el de Herbert Morris.® Morris concibe a la sancion penal como aquella que se le
impone a free-rider para privarlo de sus ventgjas. Concibe el sistema legal como un conjunto de
normas destinadas a disuadir alos individuos de actuar bagjo ciertosimpulsos, a gercer € autocontrol.
Al fomentar la paz internay la seguridad, y a facilitar la cooperacion, €l acatamiento general megjora
la calidad de lavida socid paratodos los miembros de la comunidad. Cuando un individuo abandona
este control de sus impulsosy transgrede las normas, amenaza con perjudicar este orden valorado,
instando a imitadores a seguir su giemplo. El castigo garantiza la supresion de la ventgjas que
adquieren los trangresores por sobre € resto de la comunidad. Hasta aqui, este punto de vista es
aparentemente consecuencialista y parece convincente. Pero Morris demuestra que este
consecuencialismo es solo aparente. Su posicion se identifica con el més puro retribucionismo: *(Una)
persona que violalas normas tiene ago que otros tienen -los beneficios del sistema- pero adquiere
unaventgjainjustaal ignorar aguellas cargas que los demas han asumido (la carga del autocontrol.)

®La nocién de autoridad en este sentido se acerca a la de legitimidad. La legitimidad, sostiene Friedman, tiene dos
signifacados. El primero es el de cumplimiento voluntario. El segundo es de conducta coercionada cuando la compulsion
esapoyada o a menos consentida. Es este segundo significado de legitimidad que quiero relacionar alanocion de autoridad
(Ver R.B. Friedman, "On the Concept of Authority in Political Philosophy", en Authority, Editor: Joseph Raz, pag.62.
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En esta suerte de juego de fuerzas, € delincuente obtiene una ventga injusta. El acto de justiciaes
la eliminacion de esta ventgja mediante el castigo. Otro modo de plantear este esquema es suponer
que por tener algo indebido, este individuo le debe algo alos demés. Lajusticia -que consiste en €l
castigo de dichos individuos- restablece €l equilibrio de los beneficios y las cargas, a tomar del
individuo lo que este debe"®

La concepcion de Morris sobre las normas 'y € castigo es retribucionista en dos sentidos. En
primer lugar, por su nhocién lo que son las normas: reglas de contencion que sustentan el sistemay
mejoran la vida de todos los miembros de la comunidad; en segundo lugar, es retribucionista porque
el concepto de "ventajas inmerecidas' es puramente evaluativo. En cuanto a la primera cuestion, hay
gue tomar en cuenta, en los términos de Morris, € sistema de normas no necesariamente salvaguarda
los derechos de los individuos; es esencialmente protector del bienestar genera. Un sstemalega que
impone restricciones alas acciones para e mgoramiento de la calidad de la existencia comin da lugar
anormas que smplemente coordinan las acciones colectivas. Estas normas no tienen por qué dirigirse
a proteger nuestros derechos sino establecer cierta organizacion, que puede consistir en obtener cierta
uniformidad en los estilos de vida de la gente. Hay otro aspecto de este esquema que resulta
evaluativo y reside en la nocion de Aventajall o Abeneficioll que el castigo elimina para restablecer la
igualdad entre victimay autor.

®*Morris, op. cit. pag. 34.



Es claro que, s todos los transgresores obtuvieran ventgjas reales en € sentido habitual, la
teoria de Morris se basaria en consecuencias (causales), pero Morris tiene consciencia de que los
actos criminales no necesariamente brindan beneficios (independientes). El caso de los crimenes
politicamente motivados, de Adelitos atruistasi, prueba que ese enfoque esta equivocado. Los
terroristas que arrojan bombas, motivados por ideales politicos o sociales, no adquieren ventajas ni
beneficios de ninglin tipo. Al contrario, suelen correr serios riesgos que los llevan al dafio fisicoy a
lamuerte. Por lo tanto, es claro que e enfoque de Morris se basa en una perspectiva analitica de la
nocion de ventaja o beneficio, que hace que su concepcidn esté identificada con la transgresion de
normas. El hecho de que nos resulte apropiado castigar a los terroristas altruistas revela que la
"ventga' alaque se refiere Morris no es otra cosa que € incumplimiento de la carga de autocontrol,
es decir, e simple hecho de que & transgresor ha violado las normas. En este caso o Unico que nos
gueda es una sancion penal asimilable a las penalidades en los juegos. A diferencia del castigo que
requiere de una justificacion independiente, dichas pendidades no exigen razones (morales o
prudenciales) "externas' e independientes para su justificacion. Son simplemente consecuencias
internas del propio sistema de normas y por lo tanto carecen de justificacion para restringir los
derechos del transgresor, como de hecho ocurre al castigarlo.™® Por lo tanto, Morris no brinda una
justificacion de la version igualadora del castigo, y entiendo que esto ocurre por no tomar en cuenta
los efectos emocionales de los delitos.

Ahora intentaré justificar la nocién de que a menos en algunos casos, € castigo iguala a
victimas y victimarios. Una vez que articule las nociones de castigo y democracia, intentaré criticar
e retribucionismo puro y fundamentar e retribucionismo Acentrado en la victimaj. Finalmente
explicaré por qué, afin de restablecer e equilibrio, € castigo debe ser impuesto por tribunales con
autoridad. En primer lugar, me referiré alas caracteristicas indispensables de una sociedad basada en
derechos.

9Adhiero a esta critica en "Transitional Governments in the Breach: Why Punish State Criminals?' en Human Rights
Quarterly , 1990, No. 1, Vol. 12, p4g.1-16.



Edtipulativamente, una democracia basada en derechos significa que los ciudadanos participan
en las decisiones politicas y que gozan del consenso en el reconocimiento de una serie de derechos
y libertades individuales fundamentales. En este sentido, para smplificar, se podria equiparar una
comunidad democratica con un acuerdo pluralista -en e que los individuos persiguen sus ideales y
valoresy respetan las preferencias y las elecciones de los demas individuos. Los miembros de dicha
sociedad son duefios de su propia existencia™ Lo que hace posible que sean duefios de la propia
existencia es que los individuos tienen respeto por si mismos (la condicion de una sociedad justa,
adoptada por Kant y Rawls) y por los demés miembros de la comunidad. Ellos valoran sus propios
planes de vida -y los gjenos- y confian en que las instituciones protegerén el desarrollo de susideales
personales de lainterferencia de terceros.* Sostengo que &l castigo de los transgresores que humillan
y someten a ciudadanos en esta comunidad resulta esencial a logro del modelo igudlitario. La
experiencia de ser victima de un delito, como lailicitud por negligencia, robo, y maniobras engafiosas
es en cierta medida humillantes. Uno se siente humillado cuando es arbitrariamente manipulado,
sometido alaviolencia, o tratado con laindiferencia del autor negligente o imprudente.™® Pero hay
delitos que son especialmente humillantes. al subordinar la propia voluntad a los caprichos genos,
ciertas violaciones de los derechos eliminan nuestra propia humanidad. Las formas més caracteristicas
de estos delitos son, entre otras, € secuestro, la violacién, y latortura. En relacion a esta clase de
delitos, la experienciaindica que en las sociedades en las que laimpunidad eslaregla, se culpaalas
victimas mismas por los delitos.™ Asi, como remedio ingtitucional, € castigo nivel e status
(humano)dd autor y de la victima. En ausencia de un remedio politico, y € castigo es la expresion
maés fuerte de este remedio, condonamos e dominio del delincuente sobre la victima. El autoengafio
gue esto produce nos lleva a dejar de considerar lainmoralidad del delito, no restableciendo asi en

1 30hn Rawls, " Socia Unity and Primary Goods", en Utilitarianism and Beyond, Editores: Amartya Sen 'y Bernard Williams,
Cambridge University Press, reimpresion, 1990, pag. 159.

12 John Braithwaite y Philip Pettit, Not Just Deserts: A Republican Theory of Criminal Justice, Oxford University Press,
1990, Capitulo 7.

3\/er Jean Hampton, en Forgiveness and Mercy, Jeffrie Murphy y Jean Hampton, 1988, Cambridge Cap. 2,
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& London, 1996.




lavictima la pérdida de un sentido bésico del bieny del mal,™ esto es de sostener la creencia de que
ella causo su propio dafio. En cierta forma, que ella misma fue € autor.

3V er Jean Hampton en Jean Hampton and Jeffrey, Forgiveness and Mercy, 1988, Cambridge, pag. 40 y subs.




El opresor mata nuestros ideales, € respeto por nosotros mismos. Si se prolonga a través
del tiempo, la opresién elimina la percepcion de los propios derechos. Renunciar alos deberesy las
metas personales produce un sentimiento de vergienza. Aquellos que han sdo sometidos
reiteradamente suelen requerir un tipo de cura que un psiquiatra no brinda. La sensacion de falta de
respeto por si mismo y de verglienza exige un "remedio politico”. Solo € reconocimiento publico por
parte de instituciones imparciales de que alguien ha sido victima podra legitimarla desde su propio
punto de vista. El castigo de los que han violado los derechos de ese individuo es el mensgje més
claro y fuerte que puede redlizarse atales efectos. Si € violador no es declarado culpable, la victima
de la violacion se sentird culpable como eecutora del delito. Por eso necesita una respuesta
ingtitucional que valore su dignidad. El castigo debe cumplir esta funcion, y para ello se requiere de
una concepcion del castigo que no seaAcentrada en € autor(l, como plantean las tendencias disuasivas
y los retribucionistas puros, sino una concepcion del castigo "centrada en la victimag.'® Més ain, es
esencial a esta teoria contemplar algunos de los sentimientos de la victima como dignos de
reconocimiento y proteccion. Si los tedricos coherentes valoran el respeto por uno mismo como
condicion necesaria de una verdadera democracia basada en derechos, entonces deben reparar en su
resentimiento como un sentimiento legitimo y apoyar la defensa de los individuos contra la
humillacién, ya que solo los individuos que se respeten gjerceran sus propios derechos asi como los
gienos. El resentimiento que nace de la violacion de un derecho es € que también garantiza la
proteccion institucional como medio para hacer reclamos justos por el respeto de los derechos.

Dichas reflexiones plantean la necesidad de una variante del retribucionismo Acentrada en
fines). Seglin esta version, e castigo deberia concebirse como dirigido a la reparacion de los
sentimientos valorados de las victimas. No me refiero estrictamente a los sentimientos vindictivos,
considero en términos mas generales la pérdida del sentido de propdsito y de respeto por si mismo

de algunas victimas, y laindignacion y € odio Aretribucionistal de otras."” Como expliqué més arriba,
aguellos que padecieron una dominacién real por parte ddl transgresor, sienten verglienzay falta de
respeto por si mismos, por ser meros objetos de una manipulacion violenta o engafiosa. Esto suele
llevarlos a renunciar a sus ideales y metas personaes, que confieren sentido a su vida. El
retribucionismo orientado a fines adjudicara a castigo la funcién de restablecer la confianza perdida.
Lo que distingue este fin de aquellos de la prevencidn general y de otras teorias basadas en fines es
gue €l primero no es € resultado "causal" de relaciones externas, sino més bien e producto de
consideraciones evaluativas, de contemplar esencialmente lo que se desprende (analiticamente) de la

1®Evito caracterizar y criticar las concepciones utilitarias y retribucionistas tradicionales del castigo.

Mver Jffriem urphy, Forgiveness and Mercy, by Jeffrie Murphy and Jean Hampton, 1988, Cambridge, pag. 88 y subsig.




nocion misma de castigo. Reducir laverglienzay la culpa del sobreviviente no es una consecuencia
"externa' de las penas, sino més bien un aspecto intrinseco de las penas mismas.™®

18Agraolezco aJohn Kleinig por sefidlar esta distincion..
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Hay una diferencia entre d retribucionismo puro y € que se centra en lavictima. En tanto que
el primero se ve obligado a imponer € castigo ante una serie de condiciones que hacen que un
determinado acto sea un delito, tal generalidad no se aplica a retribucionismo centrado en la victima.
En procurade lareparacion de las victimas, en base a este Ultimo, puede coherentemente elegirse no
castigar o contentarse con la simple condena del transgresor, o estrictamente del acto que ha
cometido. Si se cree queimponer sufrimiento a transgresor no producird nada importante a los fines
de restablecer en la victima el respeto por si mismay su confianza, € castigo entonces carecera de
justificacion. Esto dalugar a una amplia discrecion.*

¥Aunque esta justificacion centrada en la victimadel castigo de criminales de estado es por cierto lamés plausible, no se
pretende que sea exicuyente y, por lo tanto, no pretende reemplazar otras razones de justificacion aplicables a castigo penal.
Una posicion centrada en la victima puede presentar la futilidad de imponer una sancién penal en determinado transgresor,
aunque el castigo del mismo todavia pueda ser apropiado s, por ejemplo, las circunstancias indican que disuadird a posibles
imitadores.
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Adjudicar un efecto igualador y por lo tanto democratizante al castigo presupone que las
decisiones de los tribunales tienen autoridad: que el veredicto reflgjala verdad sobre los hechos. La
victima no puede recuperar su dignidad ni validar su resentimiento sin la confianza en la idoneidad
del tribunal que le da larazén. Se espera que € resultado de un juicio establezca qué fue lo que
realmente ocurrid, y que evalle la relevancia legal del hecho. La autoridad de los tribunales opera
agqui en tres diferentes niveles. El primero reside en la nocion de que sin una minima autoridad, sin
la creencia que € tribunal esidoneo para gercer la coercion, € castigo seria pura violencia, privacion
de libertad.”® En este sentido se dice que las decisiones se originan en la fuente correctay que esta
fuente tiene e poder de hacer cumplir los veredictos.”* Decir que los tribunales tienen autoridad en
un segundo sentido significa que al aplicar laley positiva, los tribunales sugieren ala victima que ésta
tiene razOn en sentirse resentida, que tiene genuino reclamo que efectuar ante lajusticia. Este tipo de
autoridad resulta esencial en € restablecimiento de la dignidad de la victima, a fin de aplacar su
sincero resentimiento. Sin embargo, este rasgo de autoridad no es suficiente para poner fin d
conflicto. Aunque las penas contribuiran a restablecer la dignidad perdida de los ciudadanos, la
poblacién en su conjunto puede no compartir la opinién de que la corte sea competente, o imparcial,
0 que haya aplicado la ley correctamente, o que laley reflgje verdaderamente los valores compartidos
por lacomunidad: més alla de satisfacer las emociones retribucionistas, las penas se fundamentan en
nociones ampliamente compartidas de derechos y responsabilidades morales. Puede haber cierto
consenso en que la transgresion de la ley debe ser punible, como en € caso de la violacion o la
tortura. Los hechos suelen indicar que e apoyo popular alosjuicios a violadoresy transgresores de
los derechos humanos no llega a generar realmente el aborrecimiento general de la violencia. El
tiempo suele demostrar que una parte de la poblacion apoya € castigo de un determinado transgresor
por razones politicas, raciales, de clase, de género, o puramente efimeras. En dichos casos, € apoyo
delosjuiciosy las penas no esta dirigido contrael ddlito mismo, sino contra un cierto autor del hecho
en determinadas circunstancias. Un buen g emplo de este rasgo es d éxito electoral de individuos que
han sido procesados por abusos de los derechos humanos. El policia argentino Luis Patti, ahora
intendente de una comunidad de clase media, y € General Domingo Buss, gobernador de la provincia
de Tucuman, son buenos giemplos. Se lo acusa a Patti de torturar alos detenidosy a Bussi, delegado
de la junta militar en tiempos de la dictadura, se |o acusa de haber ordenado abusos entre 1976 y
1983. El hecho de que una parte de la ciudadania alin considere a la victima como merecedora de
sufrimiento, posiblemente no ponga fin a conflicto desde una perspectiva amplia, pero las penas
contribuiran a restablecer laigualdad que €l delito aterd desde el punto de vista de la victima.

Finalmente quiero decir que, como George Fletcher y Herbert Morris, estoy de acuerdo con
el hecho de que los delitos penales crean un desequilibrio entre el transgresor y la victima. También
estoy de acuerdo con su afirmacion de que las penas son apropiadas para poner fin a este

%En The Concept of Law, H.L.A. Hart apelaalaautoridad, |a cual llama la norma de reconocimiento parareslizar dicha
distincion.

2 \/er Richard Flathman, The Practice of Political Authority: Authority and the Authoritative, 1980, Chicago, pags. 156-158.
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desequilibrio. A diferencia de Fletcher y de Morris, sin embargo, adjudico un componente emotivo
alajusticiaretribucionistay relaciono los efectos de la redignificacion del castigo con la competencia
y autoridad de los tribunales, minimamente que la victima misma confie en la precision, la
imparciaidad y la legitimidad® ala decision del tribunal.

2gigo la opinién de R. B. Friedman que afirma que la legitimidad puede significar el cumplimiento con la institutcion
legitima, o que consideremos la coercién ala que apelalaingtitucién como jugtificaday correcta cuando se aplicala coercion

al transgresor. Ver R.B. Friedman, "On the Concept of Authority in Political Philosophy" en Authority, Editor: Joseph Raz,
1990, New Y ork University Press, pag.56 y subs.
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