Mano dura sobre el castigo. Autogobierno y comunidad (Il)
Roberto Gargarella’

Este escrito es uno de los primeros productos de unainvestigacion de méslargo aiento,
referida alafilosofia del castigo. La investigacion recién esta en sus comienzos, por 1o
cual agui van a encontrarse muchos comentarios y observaciones necesitados de mayor
precisiony refinamiento. Setrata, por tanto, de unas primeras notas orientadas a sel eccionar
areas de problemas mas especificos, atestear intuiciones, y aexplorar respuestas posibles
frente alos problemas escogidos. Lainvestigacion esta pensada desde un marco teérico
definido por lafilosofiapoliticarepublicanay laconcepcion deliberativade lademocracia.

Del pensamiento republicano, sus fundamentos, principiosy posibles implicaciones
institucionales, me he ocupado en otros trabajos.? Aqui, de la triada basica de valores
normal mente asociados con dicha filosofia -ibertad, igualdad, fraternidad- me ocupo
fundamenta mente de dos compromisos val orativos intimamente ligados con aquel latriada:
&l compromiso con & autogobierno colectivo, y € queresaltalaimportanciadelosvinculos
socialesy lavidaen comunidad.

La conexion entre republicanismo, “voluntad general,” y democracia deliberativa ha
sido explorada recientemente por una diversidad de cientistas politicos. Notablemente,
algunos de ellos han escogido dicho enfoque para pensar cuestiones basicas sobre los
fundamentosdelajusticiacriminal (de Grieff 2002; Pettit 1997). Este esel mismo camino
guetransitaremosen las paginas que siguen. Ental respecto, mi andlisis, fundamental mente
exploratorio, versara sobre dos cuestiones deinterés paralateoriapenal. Una, relacionada
con lafaltadereflexion existente sobrelos modos en que las normas penal es son creadas.
Laotra, relacionada con |os rasgos més “comunitarios,” integrativosy dial égicos que €
republicanismo podria aconsgjar, a la hora de pensar las posibles respuestas sociaes
frente a conductas definidas como reprochables.

Autogobierno y la Creacion de las Normas de la Justicia Criminal

Partiendo del ideal republicano de la libertad como autogobierno -una idea de
autogobierno naturalmente asociada con laidearousseaunianadela“voluntad general” y
la plena autoria de las normas que se aplican sobre uno- podemos comenzar a examinar
criticamente algunos rasgos basicos del derecho moderno, en generd. Pienso, en primer

e Este articulo es la continuacién de Roberto Gargarella, “Mano dura sobre el Castigo. Igualdad y
Comunidad (1), publicado en “Nueva Doctrina Penal” 2007/B, del Puerto, Buenos Aires, pp. 91-112.
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lugar, en los modos —poco inclusivos, poco reflexivos- en que las normas son creadas. Este
problema, que afectaa derecho en general, resultaespecial mente preocupante en relacién
con €l derecho penal, dadas|as clarasimplicaciones que suel en venir asociadas con € mismo:
aqui lidiamos del modo més directo y dramético con el gjercicio delaviolenciaestatal.

SegUn entiendo, y éste es un paso que obviamente requiere de unamejor justificacion,
€l arregloinstitucional que nos permite acercarnos mejor al exigenteidea dela”voluntad
genera” esd relacionado con formasdeliberativas delademocracia. No por azar, muchos
autores contemporaneos de lingje republicano, como Jurgen Habermas o Philip Pettit, han
explorado y exploran este tipo de alternativas. Otra vez, aungque este modelo de la
democracia ha sido objeto de versiones diferentes, agui propondré una version peculiar
del mismo, que entiendo es consistente con |o que muchos de sus defensores han escrito
al respecto (Habermas 1996; Pettit 1997b; Nino 1996). De acuerdo con esta vision, en
unademocraciadeliberativa, i) todos|os potencial mente afectados por una cierta norma,
intervienen en su creacion; y ii) € proceso detomadedecisionesquellevaadichacreacion
se caracterizafundamentalmente por unaamplia discusién colectiva; iii) organizadabajo
condiciones de igualdad. La ausencia de alguna de estas condiciones —dirian los
republicanos- aumentalos riesgos de crear normas parcial es, esto es decir, normas sesgadas
afavor de unos pocos; 0 normas creadas por un grupo que, aln actuando de buena fe,
tiene problemas para entender y sopesar adecuadamente |os puntos de vista del resto
(Nino 1996). He aqui porqué las normas legales en general, y las penales en particular,
deben ser e producto de un debate inclusivo, realizado en condicionesigualitarias. Solo
luego de ese debate puede surgir, segin los republicanos, la“voluntad deliberada de la
comunidad.” Por supuesto, estas exigentesideas sobre lademocraciay lalegitimidad del
derecho aparecen hoy como inaplicables, cuando vivimos en sociedades plural es, habitadas
por millones de habitantes. Sin embargo, aquellos reclamos sirven todavia como ideales
regulativos, y nosayudan tanto adefinir un horizonte aa canzar, como acriticar situaciones
que difieren de modo significativo respecto del mismo.

Desde una perspectiva como la presentada, segun creo, no es dificil concluir que el
derecho en general, y € derecho penal en particular, sufren de un déficit democratico
serio. En especial s tomamos en cuenta las condiciones en que se crean las hormas
penales en la actualidad, resulta claro que las normas van a resultar, esperablemente,
sesgadas afavor de unos pocos: 10s que suel en escribir esas normas, tienen pocos vincul os
—sociales, de clase, ideol6gicos, etc.- con aguellos que més tienden a sufrir laaplicacién
de las normas creadas. Este resultado solamente refuerza las “predicciones,” digdmosio
asi, de Rousseau, segln las cuales las sociedades desiguales y fragmentadas tienden a
crear normas que reflgjan la voluntad de unos pocos, en lugar de la*“voluntad general.”
No resulta sorprendente, entonces, que las normas penales actuales -y, sobre todo, su
interpretacion y aplicacion- implique ladefinicion eimposicion de castigos brutal es para
ciertos crimenes, dejando otras conductas—tal vez igual 0 més gravemente reprochables-
simplemente intocadas (la dominacion ejercida en los lugares de trabgjo, la publicidad
engafiosa). Todo ello nos permite advertir de qué modo el derecho penal, y sobre todo,
insisto, losmodos en que el mismo esinterpretado y aplicado, terminaapareciendo sesgado
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en términos de género, raza o clase —asi, en las faltas que selecciona (concentrando su
atencidn en los crimenes contrala propiedad); en los tipos de respuestas que selecciona;
en los particul ares sujetos que elige sancionar. Se trata de normas, finalmente, disefiadas
Yy puestas en précticapor individuos compl etamente separados (individuos que no conocen
précticamente nada) de agquellos que tienden a sufrir el impacto de las mismas.

En cuanto alasformas de su creacion, lo que ocurre en paises como laArgentina sélo
exagera o caricaturiza un fenémeno extendido en otros paises del mundo, y que David
Garland hadescripto como unaoscilacion entre un elitismo tecnocr atico —al queé denomina
penal werlfarismy lo que llamalanueva cultura del control, sobre laque ahoravolveré.
Cuando e péndulo se mueve hacia e elitismo tecnocrético, € derecho penal aparece
como creacion de expertos gubernamentales y profesionales litigantes —el producto de
“ conocimiento experto einvestigaci n empirica- habitual mente, aunque no siempre, dirigido
afortalecer el resguardo delas garantiasindividual es. Notablemente, sin embargo, dichas
iniciativastienden a ser seguidas por otras—en mi opinion, deraizigual o masgravemente
ditistas- de“ley y orden”, en donde | os expertos aparecen como obj eto de sospechasy las
decisiones|egal esresultan fuertemente influidas por 1os medios de comunicacién aquello
alo que se denomina opinion publica, u—mésimpropiamente alin- laopinidn mayoritaria
0 democrética. Estetipo de reacciones, normal mente aparecen asociadas alos movimientos
neo-conservadores y neo-liberales, y a politicas de “mano dura’ (Garland 2002, 145-6).

En lo personal, coincido con la descripcion de Garland, pero sin embargo quisiera
resistir parte de su descripcién, tanto como su pretensi én de derivar ciertas consecuencias
normativas desde | as premisas descriptivas de las que parte. Creo que en su presentacion
aparece una sugerencia segun la cual el nuevo orden represivo es, en un sentido
medianamente sensato del término, democratico. Contra tales sugerencias, me interesa
detenerme, en particular, enlo que podriamos|lamar € “ status democrético” delasnormas
penales que, erréticamente, fueron apareciendo en los Ultimos tiempos. Desde mi punto
devista, estas nuevas normas que reclaman estar apoyadas en lavoluntad crecientemente
represiva de la mayoria ciudadana, son simplemente el producto de lo que denominaré
populismo penal. Sintéticamente, son €l resultado de la creacion —nuevamente- de una
elite politica, que actlia o reclamaactuar en el nombre delamayoria® Podemos entender
mejor qué es lo que quiero decir con dicho término si contrastamos el populismo penal
recién mencionado con el procedimiento que he descripto en relacion con lademocracia
deliberativa. End primer caso, y contrariamenteal o que ocurreen unademocraciadeiberativa,
las normas siguen siendo aqui € producto de una elite que, en todo caso, invoca d estar
actuando en nombre de la voluntad popular; son creadas en ausencia de —o0 descuidando la
importancia de- una discusion colectiva equitetiva; y emergen en un contexto caracterizado
por lafragmentacion socia y ladesigual dad econémica—lo queimplica, normalmente, un
proceso de comuni cacién publicaque resultabési camente dependiente del dinero. Entonces,
aln si las encuestas de opinion fueran verdaderas, indicando una convergencia entre las

3. Sobre el populismo penal ver Roberts 2002; Garland 2002; Pratt 2007.
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politicas criminales “duras” y la voluntad mayoritaria, todavia tendriamos frente a
nosotros un largo camino atransitar antes de poder decir, razonablemente, que dichas
normas son expresién de lavoluntad democratica. Ellas|o son, en todo caso, tomando
un sentido extraordinariamente pobre de dichavoluntad, en dondelamismase asimila
alo que, en el mejor de los casos, ciertas encuestas de opinidn dicen que dice la
ciudadania. Desde el punto de vista de una democracia deliberativa, dicho resultado
tiene muy poco que ver con la democracia. En todo caso, mi propuesta es la de
resistir la rgpida y no-fundada sugerencia de considerar democratica a una norma
creada por una elite en el nombre de la ciudadania. Debemos, en mi opinién, resistir
lainvitacion de honrar a cualquier norma con el adjetivo democrético —final mente,
resistir la invitacion de asimilar democracia con el resultado ocasional de alguna
encuesta u alguna otra muestra mas 0 menos azarosa de opiniones. Aun cuando no
suscribamos unaideadeliberativa de democracia, debemos reconocer que democracia
esy debe ser entendida como algo cualitativamente diferente a ello.

Habiendo dicho esto, quisiera explorar un nuevo enfoque destinado a pensar sobre la
relacion entre democracia 'y derecho penal. Notablemente, este enfoque se vincula con
ciertas propuestas reformistas orientadas a reaccionar frente al populismo penal. En mi
opinidn, y contra sus propios propositos, este tipo de tendencias contribuyen a socavar
mas que areforzar latradicion republicano-democraticaque agui me interesadefender. Y
ello, seglin creo, esen muchos casos el resultado delafaltade reflexion sobreaquelloalo
guellamamos democracia. Curiosamente, €l principal ejemplo que encuentro parailustrar
estatendenciaproviene de una personade formacion republicanay, lo que esmés|lamativo
tal vez, vinculada con losideales de la democracia deliberativa, como o es Philip Pettit.
Pettit parece particularmente preocupado por combatir y enfrentar lo que denomina la
“dindmica del escandalo” o la “indignacion” que opera dentro del campo penal (Pettit
2002, 429). Ladinamicaalaque serefieretomarialaformasiguiente: primero, €l Estado
expone a la sociedad un cierto problema; luego, ese problema genera una extendida
indignacion social; y finalmente, esaindignacion “fuerza” al gobierno ala adopcion de
nuevasy masrepresivas medidaspenales (ibid., 430). De acuerdo con Pettit, estadinamica
ha gercido una influencia creciente en los Ultimos afios, dentro del derecho penal, y
explica muchos de sus (peores) desarrollos recientes. Tal dindmica es impulsada por
medios sensacionalistas, que alimentan |os apetitos “ condenatorios y voyeuristas’ de la
poblacion, activando y liberando sus sentimientos de indignacion. La respuesta habitual
del gobierno, frente atales reclamos populares, es lade “anunciar el establecimiento de
penas mas severas o, en €l caso de gue las mismas ya sean |o suficientemente elevadas,
hacer un llamado para politicas de control mas estrictas, 0 mayores esfuerzos para
aprehender alos ofensores’ (ibid., 435).

Tomando en consideracion dicho escenario —que, para concentrarme en €l argumento,
aqui no pondré en cuestion- Pettit sugiere un remedio basado en laintroduccion de ciertos
cambios institucional es especificos. El principal remedio en € que piensaesd de“quitar de
las manos dd parlamento” la politica sobre € establecimiento de penas, para colocar ala
mismabajo cuidado deunainstitucion del tipo Banco Central. Laideaesretirar dichapolitica
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de“las presionesinmediatas delaindignacion popular” (ibid., 442). El populismo, nosdice,
debe ser rechazado: debe impedirse que “lavoluntad popular, cualquierasea el modo en que
ella sea determinada, gobierne @ proceso detomade decisionesddl diaadia’ (ibid., 449).

De mi parte, disiento con la propuestainstitucional avanzada por Pettit, y pienso que
ellarepresenta un buen ejemplo de aquello que @ republicanismo deberiaresistir. Desde
mi punto de vista, alin si aceptaramos su presentacion descriptiva, todavia careceriamos
derazones, como republicanos, paradefender propuestas como las que Pettit defiende. El
problemaimpuesto por € populismo esgrave, pero € mismo no debe enfrentarse socavando
aln méslavoluntad popular. Ante todo, |os republicanos deberian rechazar sus propuestas
porque €ellas niegan, antes que honran, a la democracia deliberativa, a sugerir que €
derecho penal debe ser removido delas manosdelaciudadania, y a defender laadopcion
de nuevasinstituciones contra-mayoritarias. Tal movida, segln creo, representaunaseria
violacioén de los principios republicanos, ya que se trata de una movida que vuelve, en
definitiva, a €elitismo politico. En segundo lugar, s —adecuadamente- reconocemos con
Pettit |os perniciosos efectos de 1a“dinamica de laindignacion” empujada por la prensa
sensacionalista; favoreci dapor unacarenciageneralizadadeinformacion; ayudadapor la
ausencia de foros adecuados de debates, luego, nuestra primeray mas natural reaccion
deberiaser, justamente, laopuestaalasugeridapor Pettit. Lo quetal degradado contexto
parece sugerir es la urgente, obvia necesidad de promover discusiones publicas; crear
nuevosforos de debate; disefiar nuevas fuentes de transmision de informacion imparcial,
limitar e peso del dinero en los medios de comunicacion y en la politica; etc. En este
sentido, Pettit parece haber identificado correctamente las fuentes del problema — tanto
como una de las peores soluciones a mismo, como la ofrecida por € populismo pena-
pero nos havenido a ofrecer una solucién que parece ignorar aquellos mismos hallazgos
Y que, parapeor, contradicen algunas de | as principal es aspiraciones del republicanismoy
delademocraciadeliberativa

Crimen en la Comunidad Moral: Reparacion

En esta seccion, voy atomar en cuentalas preocupaciones republicanasreferidas ala
integracion enlacomunidad y el fortal ecimiento delosvinculos sociales, parareflexionar
sobrelasformas que podriatomar € castigo en unasociedad republicana. Lapreguntade
laque parto es: ¢Qué deberian decir los republicanos frente a un crimen cometido dentro
deun contexto deintegracion legal - esdecir, en unasituacion en donde las precondiciones
delaresponsabilidad delictiva se encuentran razonabl emente satisfechas? En mi opinién,
un republicano deberia sugerir la adopcion de una respuestainclusiva y orientada a la
comunidad, que tome a cada persona como un agente moral (y no slo como un agente
racional), y permitaalacomunidad expresar su reprobacion hacialasaccionesde ofensor
—esdecir, unarespuestaque no es primariamente consecuencialista o retributiva, sino una
i nscripta.en unaconcepcion expresiva/comunicativade lapena A continuacion, procuraré
aclarar |o que quiero decir con esto. Esta tarea nos permitira conocer, segiin espero, una
modalidad particular de criticafrente a castigo (el castigo tal como hoy lo conocemos),
tanto como una modalidad particular para pensar en formas alternativas a mismo.
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Tal vez un buen punto de partidaparaapoyar y ayudar afundar lasdiferenciasentrela
concepcion republicana que propongo y visiones aternativas, se encuentre en el rechazo
a algunos de los supuestos antropolégicos y psicoldgicos que se esconden detrés de
muchos delos acuerdos penal es dominantes—un rechazo que sera seguido, segin veremos,
por la propuesta de una concepcion diferente. En particular, sugeriria que el sistemade
derecho penal actual se ha tendido a articular a partir de una vision empobrecida de
nuestra psicologiamoral, relacionada con el modelo insostenible del homo economicus—
model o que, de distintos modos, |os republicanos han rechazado siempre. Aunque éste no
es € lugar para desarrollar esta discusion, quisiera a menos decir algo al respecto. El
model o del homo economicus, que parece extenderse (entre otras disciplinas) a derecho
penal contemporaneo, ha sido promovido por tedricos delaaccion racional, con el objeto
deexplicar el comportamiento humano como el producto delasinteracciones estratégicas
de actores instrumental mente racionales. Suponiendo que las personas tienden a
comportarse estratégicay auto-interesadamente, |os abogados de esta vision sugieren
gue el derecho criminal se organice en consecuencia. Sélo para tomar un ejemplo
simple, laidea seriala de usar la ley para incrementar los “costos” asociados con
ciertas acciones, con el objeto de desalentarlas (Ej., imponiendo fuertes castigos a
los secuestros extorsivos, frente aun aumento en el indice de los mismos). El fil6sofo
John Rawls parece compartir tal vision. Dice: “el castigo funciona como una clase
del sistema de precios. modificando los precios que uno tiene que pagar por €l
rendimiento de las acciones, se proporciona un motivo para evitar que se realicen
ciertasaccionesy paraque serealicen otras” (Rawls 1955).4 Supuestamente, actores
racionales pensarian cuidadosamente sus acciones antes de hacer que es capaz de
acarrearles altos costos. Mi impresion es que muchos de los defensores contemporaneos
delaideadeleyy orden (quienes acostumbran a proponernos sistemas detolerancia cero
frente a delito) extraen sus propuestas de una teoria que tiene la imagen reducida e
inadecuada del modelo homo economicus como su punto de partida. El hecho es que este
modelo todavia resulta enormemente influyente sobre nuestros tedricos de la justicia
criminal, apesar delos serios problemas que caracterizan alateoriay propuestas que nos
presentan. ® El modelo propuesto falla, en efecto, porque supone que tendemos a actuar

4. Segun D. Garland, “donde la criminologia correccional tomé la conducta delictiva para ser un producto
de influencias sociables y conflictos psicolégicos, y miré al criminal como un sujeto profundo, no totalmente
al mando de su comportamiento, el modelo racionalista mira los actos delictivos como resultado de conductas
calculadas destinadas a la maximizacién de utilidades, resultado de un proceso franco de la eleccion
individual. Este modelo representa el problema del crimen como un tema de oferta y demanda, con el
castigo operando como un mecanismo de precios” (Garland 2002, 130).

5. Examinando parte de la literatura critica existente alrededor de este tema, Elizabeth Anderson ha
resumido muchas de estas objeciones. Dice: “no somos muy buenos juzgando las probabilidades; no pensamos
en los riesgos en la manera en que los tedricos de decision piensan que debemos. No ordenamos nuestras
preferencias constantemente;...sistematicamente quebrantamos todas las implicaciones logicas de la teorfa
de decision. Probablemente no haya en ninguna disciplina otra hipdtesis sobre el comportamiento humano
tan ampliamente desacreditada empiricamente que aln opere como presupuesto basico de trabajo (Ander-
son 2000, 173). Y este extrafio éxito, como dice, no es debido a la falta de alternativas a la teorfa
racionalista de la eleccion. Hay muchas frente a ella, como la teoria de la racionalidad limitada, la teorfa
prospectiva, la teoria de la racionalidad social, etcétera.
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y razonar en las maneras que son - en |os aspectos importantes - extrafias a una mayoria
denosotros.t Ademas, estaopinion tiende aignorar laimportanciaque damos, en nuestro
diario razonamiento préctico, a las opiniones y actos de los otros - en lo que muchos
autores han descrito como la ldgica de reciprocidad (Kahan 2003).” Por supuesto, las
consecuencias de partir de un modelo de eleccion-racional o —por € contrario- de una
teoriadelareciprocidad, son enormes con respecto alas politicas publicas que podriamos
sugerir respecto de cada area del derecho. Si partimos del primer modelo, tendemos a
pensar que €l amenazar a los individuos con castigos severos en caso que violen laley
representalamejor solucion parael problemadel crimen. Por € contrario, si partiéramos
de la teoria de la reciprocidad, veriamos a tales soluciones - entre otras cosas — como
ineficientes respecto de sus propiosfines, porquetales penas“ expresan ladesconfianzay
laanimosidad propiadelasautoridades’, |o cual - demaneraprevisible—llevardaquelos
sujetos de tales normas se comporten “de modo reciproco, desplegando menor voluntad de
cooperar” y “menor voluntad de obedecer laley” lo cual llevardalanecesidad de prever penas
todavia més severas, |0 que afecta a la cooperacion alin mas’ (Kahan 2003, 101).8

Ahora bien, aunque parece claro que una antropologiay sicologia diversas reclaman
derespuestas diferentesfrente aeventua es of ensas, es necesario pensar més deteni damente
sobrelasformas que podrian adoptar las mismas. Un primer paso, en este sentido, podria
consistir en algunas distinciones simplesy significativas, recientemente impul sadas por
algunos autores explicitamente identificados con la filosofia republicana, tales como
Braithwaitey Pettit (1990). Ambosautores han venido ins stiendo en laideade que reprochar
aaguien por algo no implicacastigarlo (imponiendo sobre él o ella castigos severos), y que
cadtigar adguien noimplicanecesariamenteexcl uirl o/adelasoci edad, tipi camente confinandol o/
aalacarcd. Ladistincién entre reprobacion y castigo es importante, particularmente
dentro de un mundo académico que tiende a usar ambos términos como sinénimos.®

6. Para Lacey “este énfasis de racionalidad ha producido una clase de visién naive de la naturaleza
humana, la que puntualmente ha tenido algunos efectos muy importantes y adversos sobre la idea liberal
del castigo...la motivacion humana, como uno podria esperar, es bastante mas compleja que lo que la vision
liberal indicaria. Este punto es de enorme importancia...impacta sobre la cuestion general del significado
que le damos a la institucion del castigo, que parece ser mucho mayor que la que resultaria justificable
(Lacey 1988, 166).

7. Para Kahan “en el marco de acciones colectivas, los individuos no asumen una postura considerablemente
calculadora, pero si una mas rica, una postura reciproca mas emocionalmente matizada”. Cuando perciben
gue otros estan actuando cooperativamente, los individuos son llevados por el honor, el altruismo, y por la
disposicion a contribuir con los bienes publicos incluso sin el incentivo de lo material. Por contraste, cuando
perciben que otros los estan tomando ventajas indebidas de ellos, los individuos tienden a moverse por el
resentimiento y el orgullo, restringiendo su cooperacién y ain comprometiéndose con formas de venganza
costosas a nivel personal a contener (Kahan 2003, 71).

8. Numerosos estudios psicoldgicos muestran que “las recompensas extrinsecas o los castigos que son
vistos como dominantes o controladores, tienden a debilitar las motivaciones intrinsecas de actuar en la
direcciéon premiada por los incentivos” (lbid., 155). De modo similar, se ha dicho que “la interiorizacién a
largo plazo de valores como el altruismo y la resistencia a las tentaciones resultan inhibidas cuando los
individuos ven a sus acciones como causa de una recompensa o castigo” (Braithwaite 1999, 1739).

9. Otros autores coinciden con ellos, aunque finalmente justifican el castigo por razones preventivas (Von
Hirsch 1993. Ver también Walgrave 2000).
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¢Ahorabien, cudles podrian ser los rasgos distintivos de este reproche? Desde un punto
devistarepublicano, creo, € punto principal debe ser unrechazo alaexclusién como respuesta
a crimen (Braithwaite & Pettit 1990; Duff 2001). Decir esto es importante porgue las
respuestas dominantes parael problemadel crimen son todavia de tipo excluyentes, que
implican desvincular alos ofensores, radicalmente, del resto de la comunidad.

Por supuesto, existen numerosos problemas con estas respuestas excluyentes. Primero,
podriamoscriticar lanaturalezay lacalidad de estasrespuestas. ellastienden a estigmati zar
al ofensor; infligirle dolor innecesariamente; y separarlo de la solucion del problema de
gue @ mismo creo - en este sentido, como dirian los abolicionistas, € Estado “expropia’
el conflicto de sus protagonistas (Bianchi 1994; Christie 1977 y 1981; Mathissen 1994).
Ademas, una respuesta excluyente como el encarcelamiento tiende a producir €l efecto
contrario a deseado, principalmente porque “cuando tratamos a las personas como
malvadas es més probable que se vuelvan malvadas’ (Braithwaite 1997, 321). Deacuerdo
con Braithwaite, “las prisiones son escuelas para el crimen; los ofensores aprenden las
nuevas destrezas para desempefiarse en €l ilegitimo mercado laboral en la prisony se
sumergen més profundamente en las subculturas delictivas. La prisién tiende a ser una
experiencia deprimente que deja alos of ensores mas enojados con €l mundo que cuando
entraron. Lainterrupcion de unacarreraen el mercado laboral legitimoy el estigmade ser
un ex-convicto pueden reducir las posibilidades del trabgjo legitimo a termino de la
sentencia’ (Braithwaite 1999, 1738). Estos resultados negativos e ineficientes también
son respal dados por firmes estudios psi col 6gi cos que demuestran (lo que en psicologiase
denomina) los efectos de reaccion y rechazo que genera el uso de la fuerza genera en
quienessufren laprivacion delibertad (Braithwaite & Pettit 2000, 154; Braithwaite 1997).
Laideaesque, aunquelafuerzapuede producir mas disuasion, “ produce simultaneamente
mas reaccion” (Ibid.). De acuerdo con estas conclusiones, “esa reaccion es mas grande
cuando lafuerza controladora es usada en contra de una libertad de tan altaimportancia
parael ciudadano” (Braithwaite 1997).

Nadie puede sorprenderse a conocer que, frente a tales habituales respuestas, €l
republicanismo se incline por formulas basadas en laintegracién social. El énfasisen la
integracion resultaobvio paraunaposturapreocupadapor laigualdad, losvinculos sociales
y lasrelaciones personaes. Desde e punto de vistarepublicano, todos, pero particularmente
aquellos que experimentan problemas de integracion social, necesitan ser recuperados
como miembros plenos de la sociedad. Contra este tipo de propuestas, otras —de cufio
mas liberal- tienden adescuidar €l valor de laintegracion social, alavez queinsisten con
su receta del retiro estatal; mientras otras mas —de tono mas claramente conservador- se
obsesionan por lograr més respuestas excluyentes, y exclusiones mas prolongadas y
penosas. Parael republicanismo, en cambio, 1o peor que podemos hacer con los delincuentes
es separarlos de aguellos que los quieren y les dan afecto, y “conectarlos’ (por g emplo,
atravésdel sistema carcelario) con personas que también han estado actuando de manera
contraria a nuestras convicciones. Cuando (como en la Argentina) la respuesta habitual
frentea crimen eslaexcluyente, luego ¢cOmo sorprenderse al descubrir altos niveles de
reincidencia entre criminales? ¢Qué otra cosa podria esperarse? Finalmente, dirian los
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republicanos, estasrespuestas excluyentes son lasque alimentan diaadiaal ddlito: actuando
de ese modo, €l Estado no muestra buenafe sino furia, a tiempo que generarencor entre
aguellos a quienes necesita recuperar de su lado.

Todo esto es paraindicar que hay buenas razones paravincular el reproche social con
respuestas inclusivas en lugar de excluyentes. Las respuestas de reprobacion de tipo
incluyente pueden adquirir formas diferentes. Una propuestaimportante al respecto esla
gue enlos ultimos afios se ha venido asociando con lallamadajusticia restaurativa. 1° De
acuerdo con una definicion conocida, una respuesta de este tipo implica “un proceso en
donde | as partes con interés especifico en un delito resuel ven conjuntamente como lidiar
con €l periodo subsiguiente a delito y susimplicaciones parael futuro” (Marshall 1999,
5). Este proceso aspiraa“restituir laarmoniasobrelabase de un sentimiento de que se ha
hecho justicia’ (Braithwaite 1998, 329), através de un proceso sustentado en un didlogo
quetiene a ofensor y alavictima como protagonistas principal es.

Este tipo de desarrollos parecen ser interesantes desde una vision republicana,
particularmente si tenemos en cuenta las siguientes caracteristicas que caracterizarian (o
deberian hacerlo) a todos los procesos reparadores!t.

i.  Conjuntamente con los abolicionistas penales, losdefensoresdelajusticiareparadora
repudian “laabsorcion estatal delajusticiacrimina” (Braithwaite 1998, 336);

ii. El proceso reparador, que incluye elementos de “empoderamiento, diaogo,
negociaciény acuerdo”, es aquel en donde las voces delos gruposde presion y no
aquellas de los “ profesionales’ son las dominantes (Ashworth 2002, 578). Estos
aspectos “dialégicos’ de la respuesta reparadora son evidentemente coincidentes
con los que | as respuestas republicanas pretenden enfatizar.

iii. El didlogo alentado por losdefensoresdelajusticiareparadoranoincluye solamente
alavictimay al ofensor (siempre que esto sea posible), sino también asus amigos
y parientes, porque se asume gque ambas partes necesitan recibir €l apoyo de sus

10. Para Pettit, la respuesta del Estado frente a un crimen debe ser vista como un “intento por rectificar
el crimen, no como un ejercicio de reprimenda o un modo de maximizar utilidad “ (Pettit 1997, 72). Para
Pettit, esta respuesta aparece como “... particularmente atractiva desde una perspectiva republicana”
(Ibid..., 73), en la medida en que sintoniza con una nocién fuerte y republicana de libertad, la idea de
libertad como la no- dominacién. La dominacién estaria presente en las situaciones donde un agente puede
inmiscuirse en la vida o asuntos de otros, de un modo arbitrario (Ibid.). Luego —concluye Pettit - para estar
en concordancia con una filosofia republicana, “el estado penal” debe “hacer todo lo posible para evitar
dominar a aquellos a quienes castiga y, por extension, evitar dominar a aquellos que reconocen esa
condena por un delito, siendo siempre correcta o no, una posibilidad” (Ibid..). Al final, el Estado que
respondié a un delito tratando de rectificar el mal perpetrado podria argumentar apropiadamente que
esta actuando de acuerdo a intereses que el ofensor comparte, y también sostener que no esta ejercitando
ninguna clase de dominacion sobre el ofensor (ver Pettit 1997b). Asi descrita, la respuesta de Pettit
representa una manera interesante de dar cuenta, desde el republicanismo, al problema del crimen.

11 En contraste, sugeriria que los republicanos deberian rechazar los procesos reparadores si éstos no
tuvieran en cuenta cual es el valor del status quo a ser restituido. Como sostuviera Braithwaite “el balance
reparador es aceptable como justicia reparadora ideal solo si el balance entre ofensor y victima que
prevalecia antes del delito era un balance moralmente decente” (Braithwaite 1998, 329).
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seres queridos durante el proceso. Este tipo de iniciativas tornan més visibles las
diferencias que existen entre este tipo de respuestas y las respuestas mas
individualistasfrenteal crimen.

iv. El proceso reparador tiende a incluir “iniciativas destinadas a promover la
organizacion comunitariaen escuel as, vecindarios, comunidades étnicaseiglesias’
(Braithwaite 1998, 331)*2.

El objetivo final, para defensores de la justicia reparadora por 10 menos, es el de
conseguir —al menos en muchos casos en donde ello parece posible- la reconciliacion
entre las partes involucradas en un delito, y la reparacion del dafio provocado por el
ofensor. Al respecto, y antes de dgjar de lado este tipo de respuestas como demasiado
utopi cas, tiene sentido recordar agunosdatos. Primero, €l hecho que“lajusticiareparadora
hatenido avances en algunas de | as sociedades més punitoriasdel mundo, incluidaSudafrica
(en donde cientos de jévenes ofensores eran anualmente sentenciados al azotamiento
hastalallegadade Mandela), Singapur...y los Estados Unidos’ (Braithwaite 1997, 330).
Paraautores como Braithwaite, en laactualidad, el porcentgje de participantes (victimas,
ofensores, comunidad, policia) que se muestran satisfechos con “10s procesos reparadores
es extremadamente alto, tipicamente 90% - 95%, y en algunos estudios alin mayor;”
ademasdeque*lapercepcion deimparciaidad en lasaudiencias por parte delos participantes
alcanzanivelessimilarmente atos;” quelamayoriadelasvictimasluego delasaudiencias
preliminares experimentan alivio y se sienten mas seguras que antes; o que “ paratodos|os
tipos de participantes las percepciones de imparcialidad y satisfaccion generalizada son
maés atos en las audiencias preliminares que en los Juzgados o Tribunales’ (Braithwaite
1999, 1744).13

En mi opinién, € modelo reparador representa una respuesta de interés que los
republicanos pueden sugerir antee delito. Sin embargo, no pienso que sealalnicarespuesta
aceptable quelosrepublicanos pueden of recer, 0 que sealamejor 0 masjustificadarespuesta
deentrelas quetienen amano. |ndudablemente, hay un espacio importante parael acuerdo
entrelosrepublicanosy los defensores delajusticiareparadora, pero, como de costumbre,
el acuerdo final entre estas dosvisiones dependeradelos detall es— dependerade como es
organizado €l proceso reparador en lapractica, o de si se puede organizar efectivamente
un proceso de justiciarestaurativa frente a cierta clase de delitos.

Junto a este tipo de procedimientos restaurativos o de mediacion hay otras formas
alternativas dereprochar un crimen que un republicano podriaproponer. Estasalternativas
pueden incluir formas més conocidas y transitadas, como las multas, la probation y €

12. Para Duff, éstas y otras alternativas no representan “alternativas al castigo”, como N. Christie lo
puntualizara una vez, sino formas alternativas de castigo “que sirven mejor a los objetivos reparadores que
el castigo debe tener” (2001 de Duff, 34).

13. Al mismo tiempo, es importante reconocer que “en una mayorfa de casos, al comienzo, la oposiciéon
principal frente a la justicia reparadora provenia del movimiento de mujeres, por lo menos en lo relativo a
los casos de violencia de género “, aunque “esta situacién también estd cambiando” (Ibid..., 1745).
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servicio comunitario (ver por g emplo Duff 2001, 99-105). Por una parte, todos estos
métodos representan respuestas atractivas frente aun sistema de justiciacrimina que ha
optado por castigar alas personas afectando su viday libertad, en vez de sus bienes (ver
Braithwaite y Pettit 1990). Con respecto a este Ultimo punto, en particular, las multas
gparecen como dternativasinteresantes*. Sin embargo, lalibertad condicional y €l servicio
comunitario resultan respuestas todavia mejores para aquellos que se preocupan por los
procesos de laintegracién social .*®

Con sus pros y contras, todas estas propuestas representan - para republicanos, y d
menos en principio - respuestas méas razonabl esy aceptablesfrenteal problemade! crimen.
En todo caso, larevision de estasalternativas no deberiaconfundirnos sobrelo queleinteresa
a republicanismo. Lo quee republicanismo vieneasugerirnoses, antetodo, quereconozcamos
guelos problemas sociales (expresados através del conflicto social) requieren de soluciones
sociaeseintegrativas, y no de soluciones basadas en el uso del derecho penal. Advertido
esto, y solo paralos casos mas extremosy excepcionales, el republicanismo puede sugerir
laadopcidn de medidas reprobativas, integrativas y orientadas ala comunidad, antes que
otras de tipo excluyente, individualista, y basadas en el uso de lafuerza).

Crimen en la Comunidad Moral: Deliberacion

Importa reconocer, por lo demés, de qué modo la mirada republicana que aqui se
sugiere se distingue de otras que podemos asociar con concepciones fundamental mente
retributivas o consecuencialistas. Aqui, € objetivo no es ni el de incapacitar ni e de
atemorizar a ofensor. Aqui no sepretende apelar a célculo o al miedo del agente: lo quese
quiereesdirigirse aédl —comprometiéndolo en un proceso comunicativo- tomandolo como
un sujeto auténomo, capaz de dar y recibir razonar, y capaz de ser persuadido (de Grieff
2002). Para esta vision, tratar a alguien correctamente es dirigirse a él o ella como un
agente mora y no, simplemente, como un actor racional que deberia ser manipulado y/o
motivado en determinado sentido, a través de un sistema de premiosy castigos.

Es en este sentido en que esta vision puede ser considerada (como se lallama ahora)
como un enfoque comunicativo sobre la justicia penal (Feinberg 1965; Duff 2001). Lo
gue estos abordajes pretenden es entablar un didlogo moral con €l ofensor, a fin de

14. De acuerdo con Duff, dado el papel que tiene el dinero en nuestras vidas, las multas aparecen como
penas particularmente apropiadas como castigo expresivo, en el caso de crimenes motivados por la codicia
egoista; y como una penitencia a la cual un ofensor puede rendirse voluntariamente” (Duff 1986, 282).

15. Por probation normalmente se entiende la suspension de una sentencia de carcel y el regreso del
ofensor a la comunidad, bajo ciertas condiciones (Ej., una obligacién de regresar al hogar, diariamente,
antes de cierta hora; una obligacion de vivir en un cierto lugar) que van a ser supervisadas por un oficial
probatorio -ver también Duff 2001, 99-100. (Esto no es lo mismo que defender una “prevenciéon especial
positiva”, en otras palabras un programa de re socializaciéon. La idea es, en cambio, favorecer un proceso
de educacién en ciudadania y socializacién). Mientras tanto, el servicio comunitario usualmente se refiere
a una orden judicial dada al victimario, de acuerdo con la cual tiene que realizar tareas no remuneradas en
beneficio de la comunidad local.

111



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

comunicarle el reproche social hacialo que hizo.'® En palabras de Duff, €l sistema penal
no deberia buscar que las personas “obedezcan sus demandas, sino que entiendan y
acepten lo que se requiere de ellos como ciudadanos...Mi objetivo deberia ser que la
persona hiciese lo que es correcto porque a ella le parece correcto; e, implicitos en ese
objetivo, estdn los métodos a través de los cuales podria ser a canzado —solo através de
un proceso de una persuasion mora racional” (Duff 2001, 80-1). De este modo —no sdlo
en cuanto a los modos de su creacion, sino también en lo que hace a los contornos que
podrian distinguir a la respuesta frente a posibles ofensas- el derecho penal volveriaa
conectarse explicitamente con una cierta concepcién —deliberativa- delademocracia, un
encuentro més que prometedor y muy poco explorado, que merece ser objeto de una
mayor reflexion futura (de Grieff 2002).Y

Este modo de pensar € castigo parece claramente compatible con la vision de la
democracia deliberativa defendida en péaginas anteriores. Por ello mismo, resulta
sorprendente el hecho de que autores como Carlos Nino no hayan revisitado su teoria
pena originariaparamodificarlacorrespondientemente, luego delosdesarrollosquehiciera
en materia de democracia deliberativa. En efecto, tanto a comienzo como al final de su
carreraacadémica, cuando yahabiaexpuesto su concepcion “epistémica’ delademocracia,
Nino examiné al problemadel crimen exclusivamente con €l instrumental tedrico propio
de su teoria moral —una teoria que tenia en su centro un fuerte principio de autonomia
individual. Como sostuvieraPablo de Grieff, “laposturade Nino sobre el castigo...quiere
fundar unateoria sobre el castigo solo a través de premisas morales, sin dejar un papel
claro para su vision sobre lalegitimidad democrética. .. El consenso que es crucia en su
posicion no es el consenso que resulta importante para los tedricos de la democracia

16. Este abordaje no deberfa ser clasificado como consecuencialista porque, como sostienen Duff y Garland,
se propone emprender este esfuerzo comunicativo aun cuando estuviéramos seguros de que el ofensor
permaneceria incolume y no se reformaria a través de nuestras expresiones (Duff y Garland 1994, 15).

17. En este articulo, he defendido un arreglo procesal conectado con la idea de la democracia deliberativa,
como el mejor proceso de toma de decisiones en una sociedad plural. Al mismo tiempo, sin embargo, me
referi también a muchos de los rasgos que podrian caracterizar nuestras respuestas colectivas hacia el
crimen (por ejemplo, que la respuesta deberfa ser inclusiva, orientada a la comunidad). Pero, ;qué sucederfa
si hubiese una colision entre las dos propuestas? En otras palabras, ;qué sucederia si el proceso deliberativo
llegara a resultados que fueran en contra de mis sugerencias (por ejemplo, sobre la importancia de
respuestas inclusivas)? Lo primero que tengo para decir es que la nocién de democracia deliberativa aqui
defendida representa un ideal regulativo que nos ayuda a evaluar y criticar los actuales arreglos institucionales.
Por tanto, no espero contradicciones sino mas bien obvias diferencias entre el ideal y los procesos legales
actuales. Por supuesto, si nuestro sistema institucional estuviese razonablemente cerca del ideal deliberativo
(lo que actualmente me es muy dificil de imaginar), tendriamos fuertes razones para respetar totalmente
sus resultados. Esto es asi por el valor (epistémico, como Nino lo llamaria) del sistema deliberativo, y también
porque, en principio, no disponemos de mejores alternativas institucionales para resolver nuestros desacuerdos
mas profundos (Waldron 1999). Sin embargo, esta actitud de respeto hacia los resultados de ciertos
procedimientos democraticos especificos (que no equivale a respetar cualquier decision tomada por una
mayoria ocasional en cualquier condiciéon) no nos exige perder nuestras capacidades criticas. Por el contrario,
la concepcion normativa que fue defendida en las paginas previas nos ayudan a definir un ideal en relacién
con lo que deberia ser la democracia (un ideal que siempre sera critico hacia las practicas actuales), y a la
vez incluye otros valores independientes —valores que a mi me parecerian convincentes- que pueden
ayudarnos a tomar posturas en las discusiones deliberativas en las que participemos.
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deliberativa, sino un consenso mas amplio, o unalicencia, que losindividuos dan apartir
de las implicaciones que se siguen de sus actos bagjo un sistema de reglas’ (de Grieff
2002, 383). Laomisién de Nino es notable dado que unateoriade lademocraciacomo la
gue defendié durante décadas —una muy similar aa defendida por Jurgen Habermas-
muestra contar con mucha potencia paralidiar con la cuestion del castigo.

Puede tener sentido recordar que, paraNino, la participacion colectivaen ladiscusion
publicadetodos|os potencia mente af ectados representabalamej or garantiade que, para
€l caso en que las reglas de la discusion fueran respetadas, €l consenso obtenido se
acercaria a consenso ideal que podria obtenerse a partir de la discusion de agentes
plenamente racionales e informados (Nino 1991, 247). Para él, la democracia ganaba en
“valor epistémico” enlamedidaen que se organizaba de ese modo: apartir de unadiscusion
colectivaequitativa, inclusiva, que apareciaasi como un “método apropiado paraal canzar
e conocimiento moral.” Dicha discusién debia incorporar como “elementos esenciales
tanto la discusién como el acuerdo mayoritario, 1o que nos (permite) acercarnos a la
verdad mora” (ibid., 251). Lateoriade Nino tomabacomo punto de partidael presupuesto
milleano conforme al cual cada persona es el mejor juez de sus propios intereses (dado
gue cada uno tiene un privilegio epistémico en lo que hace a su propio bien). A partir de
aqui, Nino consideraba que unadiscusion col ectiva equitativa permitiaal os parti cipantes
acceder a informacion que, de otro modo, corrian €l riesgo de perder a partir de su
razonamiento individual; recibir y dar criticas; y advertir |as reacciones generadas en los
demas a partir de las propuestas de uno. En resumen, la deliberacion permitia que cada
persona corrigiera sus propuestas iniciales, transformando —mas que simplemente
implementando- sus propias preferencias.

Las implicaciones de la concepcion epistémica de la democracia para una teoria del
castigo no son ohvias, pero existen muchas conexiones que uno puede establecer entre
ambas. De Grieff, por gemplo, enfatizaque “laidea de persuasion, que es critica parala
vision ingtitucional de la politica provista por la democracia deliberativa...debe figurar
también...en la adopcion de unateoria del castigo.” Para él, esta idea provee de ciertos
limites tanto frente a los enfoques puramente retributivistas como consecuencialistas
sobre el castigo” (de Grieff 2002, 387). De modo mas especifico, uno podria decir, con
él, que muchas de las précticas hoy dominantes sobre el castigo, “tales como €l
encarcelamiento que brutalizayaseaapartir del abuso fisico como apartir delaaplicacion
de detenciones prolongadas‘ son dificilmente compatibles con el compromiso de la
democracia deliberativacon la persuasion raciond (ibid., 394).

En resumen, lavision que aqui defiendo, que se encuentrainformada por unafilosofia
politicarepublicanay unavisién deliberativadelademocracia, consideraque existe sempre
un problema cuando laley es creada sblo por unos pocos, y predice que las leyes gque no
son producto de un didlogo colectivo equitativo van a tender a maltratar a parte de la
comunidad, y adistinguirse por su contenido indebi damente parcial. Por idénticasrazones,
esta postura considera que € castigo no se justifica cuando el mismo aparece como un
intento coercitivo para*“ aplacar alosgolpes’ alavoluntad del criminal (Duff 1986, 272).
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El derecho penal, en definitiva, pierde respetabilidad si losindividuos carecen de buenas
razones paracreer que el mismo reflejade modo apropiado susinteresesy puntosdevista
—si & mismo aparece, como en tantas democracias contemporaneas, como un derecho
penal no-neutral, esto es, como el mero producto de la voluntad del grupo dominante, y
no como lavision deliberada de la comunidad.

Una conclusion provisoria

Lascriticasal castigo engeneral, y alas penas privativasdelalibertad en particular, no
constituyen ningunanovedad dentro delaliteraturapenal contemporanea. Por ello, espero
gue estetransito por algunostemascruciales parael pensamiento republicano contribuyan
a adentrarnos en modos diferentes —en mi opinion mucho més atractivosy promisorios-
de reflexionar sobre cuestiones basicas sobre |a filosofia del castigo y la critica a las
visiones hoy predominantes en la materia. Creo que son varios los temas que quedan
sugeridos, como merecedores de un mas detenido analisis futuro: la critica democrética
tanto sobre el elitismo tecnocrético como sobre e populimo penal; la distincién entre
reproche y castigo; la reconsideracion sobre |os presupuestos de homo economicus que
subyacen detrés de los enfoques penaes hoy dominantes; € énfasis en las respuestas
inclusivas y expresivas como modo de honrar compromisos republicanos elementales;
las promesas de la alternativa restaurativa; o la propuesta de una mirada comunicativa
sobre el castigo, arraigada en una concepcion deliberativa de lademocracia. Lareflexion
sobre estos temas, seguin entiendo, se ha tornado cada vez més urgente. Finalmente, la
criticafundada frente alos enfoques penal es dominantes puede ayudarnos decisivamente
enlatareade poner finamuchasdelasinjusticias que ellos alientan, consagrany refuerzan
cotidianamente.
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