EL RENACIMIENTO DE LOS CASTIGOS
AVERGONZANTES

José Luis Peérez Trivirio™

s un dato bien conocido que la institucion carcelaria esta en continua

y progresiva crisis', lo cual ha provocado que, en muchos paises des-
de hace ya un cierto tiempo, se hayan disefiado alternativas punitivas como
medio de control social. En EE.UU. algunas de estas alternativas se han
llevado a cabo dentro del marco de la probation (la posibilidad de dejar
en suspenso la ejecucion de la pena siempre que el condenado cumpla
durante un periodo de tiempo determinadas condiciones impuestas por el
tribunal) y de la parole (la libertad condicional de un condenado bajo la
custodia continua del Estado y con la obligacion de servir a la comunidad
bajo supervision)®. Entre las alternativas a la prision cabe destacar un tipo
de medidas que han tenido un notable resurgimiento en esta tltima déca-
da, los llamados “castigos avergonzantes” (shameful sanctions). En rea-
lidad, no son penas nuevas sino que durante siglos han estado vigentes en

* Universidad Pompeu Fabra, Barcelona.

! Quisiera agradecer los comentarios que Jorge Malem ha realizado a este trabajo. Por supues-
to, queda excluido de la responsabilidad en todo aquello que sea criticable en el texto. También
desearia expresar mi gratitud a Antonio Pérez por su minuciosa lectura.

En lo que respecta a Espafia, segin un informe elaborado por el Poder Judicial sobre la aplica-
cion del Codigo Penal de 1995, el aumento de la poblacion reclusa es constante, de forma que la
cifra actual de reclusos duplica a la existente en 1986. Como resultado de esta situacion, la propor-
cion actual de 112 reclusos por cada 100.000 habitantes se coloca entre las mas altas de Europa
occidental. Véase El Pais, 12 de julio de 1999. Ver también Cid, José-Larrauri, Elena (coords.):
Penas alternativas a la carcel, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 12. La situacion en Estados Unidos
parece peor. Desde 1970, la poblacion carcelaria ha aumentado un 500% y el afio pasado supero
los dos millones de reclusos. A este ritmo, se calcula que en el afio 2015 estaran encarcelados algo
mas de tres millones de norteamericanos. Segun el Departamento de Justicia, en Estados Unidos
hay 690 presos por cada 100.000 habitantes, cuando la mayoria de los paises europeos, salvo Rusia,
estan por debajo de los 100 por cada 100.000 habitantes. Por otro lado, también estan en cuestion
otros aspectos como su mantenimiento, dado el alto coste econdmico y su eficacia (no cumplen las
funciones que se le atribuyen, a pesar de las duras condiciones a que se somete alli a los reclusos).
Ver El Mundo, 22 de Octubre de 2000.

2 Harvard Law Review, mayo, 1998, vol. 11, n. 7, pag. 1944. Estas medidas alternativas se di-
rigen a aquellos delincuentes que son demasiado antisociales como para dejarlos en completa li-
bertad, pero que no son tan peligrosos como para ir a prision.

ISONOMIA No. 15 / Octubre 2001



194 JOSE LUIS PEREZ TRIVINO

varios paises’. En la actualidad se asiste a un renacimiento de estas medi-
das en EE.UU. y en algunos paises europeos (Gran Bretafia?) e incluso
en Espaia ha sido un asunto que ha adquirido una inusitada atencion a raiz
de la propuesta del presidente de la CC.AA. de Castilla-La Mancha de
publicar Ia lista de los condenados por malos tratos domésticos para su
escarnio y vergiienza’.

El restablecimiento de estas medidas ha sido propuesto como un reme-
dio eficaz para hacer frente a determinados delitos y a un cierto tipo de
delincuentes. Algunos crimin6logos afirman que se lograria un mayor
control de la criminalidad si la sociedad o los subgrupos que forman par-
te de ella se involucraran en el proceso de aplicacion de la pena.

La presuposicion principal sobre la que basan su propuesta es la posi-
bilidad de establecer una ligazon entre el sentido de la vergiienza y la ten-
dencia a observar las normas juridicas. El temor de ser avergonzado
publicamente puede ser tan fuerte o mas que el miedo de ir a la carcel, y
por ello se sugiere que habra una mayor inclinacién a cumplir las normas
sociales® y, eventualmente, una mayor probabilidad de reintegracion so-
cial del delincuente. Es decir, los castigos avergonzantes podrian ser mas
eficaces que la sancion carcelaria.

En lo que sigue abordaré los siguientes aspectos: 1) definiciéon y
tipologia de estos castigos avergonzantes; 2) argumentos a favor de tales
castigos; 3) algunas objeciones a su restablecimiento.

3 Quiza la mas famosa de estas penas haya sido la “letra escarlata” debido a la obra de Nathanel
Hawthorne, y que consistia en que los condenados por adulterio debian llevar en el pecho la letra
“A” con el objetivo de sufrir escarnio publico. En paises no occidentales (el Afganistan de los
talibanes, o en Indonesia) todavia estan vigentes algunos de estos castigos. Ver Brilliant, Jon A.:
“The Modern Day Scarlet Letter: A Critical Analysis of Modern Probation Conditions”; Duke Law
Journal, 1989, pag. 1362.

4 El Ayuntamiento de Manchester publicé una lista detallada —con nombres, apellidos, direc-
cion y fotografia- de los delincuentes que fueron condenados por la comision de delitos en el cen-
tro comercial de la ciudad y que habian sido detenidos en virtud de la filmacion por las camaras de
circuito cerrado colocadas en los comercios. Las listas se colocaron en carteles en la puerta del
Ayuntamiento y en el centro de la ciudad para que fuesen perfectamente visibles y asi se consiguie-
ra el fin de avergonzar a los delincuentes. Ver La Vanguardia, 27 de octubre de 1999.

3 Ver El Pais, 11 de Octubre de 2000.

¢ Sobre la verglienza como motivo para el cumplimiento de las normas sociales puede verse Elster,
Jon: Ergonomics, Gedisa, Barcelona. 1997, pags. 124 y ss. Anolli, Luigi: La vergogna, 11 Mulino,
Bologna, 2000.
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1.—Definicion y tipos de castigos avergonzantes

Entender¢ aqui por castigos avergonzantes los que retinen las siguien-
tes caracteristicas. En primer lugar, en estas medidas la ejecucion de la
pena impuesta por las autoridades estatales va acompanada de la partici-
pacion del grupo social o de la victima del delito’. Este rasgo distintivo ha
motivado que estos castigos formen parte de las denominadas sanciones
comunitarias.

En segundo lugar, el contenido del castigo supone para el condenado
soportar algun tipo de privacion en la disposicion de ciertos bienes: la
propiedad, la libertad de movimiento, etc. Pero, junto a ello, lo distintivo
de estas medidas es que se coloca al condenado en una situacion que nor-
malmente causa verglienza. La medida avergonzante que establece el juez
presupone que se llevaran a cabo las acciones sociales que usualmente
provocan vergiienza en un ciudadano®. En este sentido, la vergiienza no
es mas que un medio para lograr que el individuo perciba el rechazo so-
cial y, con ello, sienta verglienza.

En definitiva, los castigos avergonzantes son aquellos impuestos por la
autoridad judicial, que cuentan con la participacion de un grupo social (o
de la victima del delito) en su aplicacion y en los que se coloca al conde-
nado en una situacion que normalmente provoca vergiienza.

Pueden establecerse tres grupos de estas penas avergonzantes’:

1. Penas que pretenden estigmatizar al condenado. El propdsito de esta
modalidad de sanciones es magnificar la desaprobacion moral inherente
en la condena a través de la comunicacion de la situacion del delincuente
a un publico numeroso. Asi, por ejemplo, algunos ayuntamientos publi-
can los nombres de los condenados en periddicos o boletines oficiales, o

7 Posner, Eric: Law and Social Norms; Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts,
Londres, 2000, pag. 94.

8 Para que este proceso sea exitoso parece necesario que: 1) el delincuente sea miembro de un
grupo identificable, ya sea religioso, étnico o social; 2) las acciones del delincuente sean sentidas
como lesivas por la comunidad; 3) la pena sea comunicada por el grupo social mediante algun tipo
de accion u omision que implique respecto del condenado algun tipo de abandono o rechazo, ya
sea de caracter fisico, emocional o econémico; 4) el condenado tema las consecuencias de la apli-
cacion de una sancion avergonzante, pues aunque éstas no impliquen dafo fisico, si suponen ca-
racteristicamente un daflo psicolégico o moral. Massaro, Toni: “Shame, Culture and American
Criminal Law”; Michigan Law Review, vol. 89,n° 7, June, 1991, pag. 1886. Ver también: Posner,
Eric: Law and Social Norms; op. cit., pags. 88y 108.

% Kahan, Dan: “What do Alternative Sanctions Mean?”’; University of Chicago Law Review,
63, 1996, pag. 631.



196 JOSE LUIS PEREZ TRIVINO

incluso los difunden en programas de television. Este tipo de medidas suele
ser frecuente cuando se ha sido condenado por delitos sexuales o simple-
mente por acceder a los servicios de prostitutas'’.

Una variante de estas medidas son los castigos que pretenden una
estigmatizacion literal, esto es, que el delincuente sufra la estampacion de
algtn tipo de marca o simbolo. A diferencia de los supuestos menciona-
dos anteriormente, aqui la publicidad juega un papel menor frente al pro-
posito estigmatizante. En efecto, algunos jueces han establecido en sus
sentencias que los jovenes ladrones o los individuos que han cometido
algtn delito sexual menor lleven camisetas en las que aparece enunciado
el delito o falta que han cometido: “Estoy en libertad vigilada por hurto”,
“Soy un ladron”, o “Estoy condenado por molestar a nifios™!!. Otros ejem-
plos son la obligacion de portar brazaletes brillantes con el mismo tipo de
frases, colocar los simbolos estigmatizantes en los coches (por €j.: a los
condenados por conducir en estado de embriaguez se les condena a lle-
var una matricula en la que aparece de nuevo el mismo tipo de rotulo)'?;
llevar en la suela de los zapatos una tapa metalica de manera que suene
cuando camina y asi el condenado pueda ser reconocido por el resto de la
ciudadania'®; y, por ultimo, también es frecuente que se coloquen los sig-
nos que evidencian la comision de un delito en la fachada de la casa del
infractor'.

2. Penas que promueven la degradacion del condenado a través de la
imposicion de ceremonias o rituales que normalmente tienen esa conse-
cuencia. A pesar de la similitud con algunos ejemplos de estigmatizacion
literal o de publicidad estigmatizante, lo caracteristico en esta categoria
es la mayor participacion o injerencia del grupo social o de las victimas
del delito en la vida del delincuente. Algunos ejemplos de estas sanciones
son la obligacion que debe soportar el condenado por un robo de permitir
que sus victimas entren en su casa, curioseen y remuevan lo que a ellos

10V éase como ejemplo la noticia aparecida en El Pais el jueves 31 de diciembre de 1998: “Vir-
ginia publica en Internet la lista de delincuentes sexuales del Estado: Virginia ha revelado en Internet
el nombre y domicilio de mas de 4.600 delincuentes sexuales de ese Estado norteamericano”.

"' Ver Kahan, Dan: “What do Alternative Sanctions Mean?”; op. cit., pag. 633.

2 Jowa Code Ann 321J.4A(4)(a) (West Supp 1995); Goldschmitt v. State, 490 S2d (Fla Dist
Ct App 1986). Citado por Kahan, op. cit., pag. 632.

13 People v. McDowell , 59 Cal. App. 3d 807, 130 Cal. Rptr. (1976). Citado por Brilliant, op.
cit., pag. 1362.

14 State v. Bateman, 95 Or. App. 456, 771 P. 2d 314, 318 (1989). Citado por Brilliant, op. cit.
pag. 1365.
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les parezca's, la obligacion de limpiar las calles impuesta a los condena-
dos por orinar en lugares publicos'®, o la obligacion del condenado de
soportar que la mujer victima de su acoso sexual le escupa en la cara.

3. Penas que persiguen el arrepentimiento del condenado: aqui el de-
lincuente debe hacer publicas sus propias convicciones, describiendo sus
delitos en primera persona y pedir perdon por ellos o bien disculparse de
rodillas, obteniendo la exoneracion de la carcel solo si logra convencer a
sus victimas de que su arrepentimiento es sincero!’. De manera especial,
este tipo de sanciones se usa cuando existe algun grado de vinculacion entre
la victima y el condenado'®.

Han sido varios los argumentos esgrimidos en la defensa de estas me-
didas. Todos ellos estan atravesados por la suposicion de que en su &mbi-
to de aplicacion son mas efectivas que la carcel. No obstante, aqui me
concentrar¢ en tres justificaciones: su mayor caracter expresivo, el menor
coste econdmico y la menor crueldad que la carcel.

2.—Argumentos a favor de las medidas avergonzantes.
El mayor caracter expresivo

Uno de los principales argumentos a favor de las medidas avergonzantes
es que comunican de una manera mas eficaz que otras medidas una
reprobacion moral al condenado. Esta afirmacion tiene su sustento en la
concepcion expresiva o comunicativa del castigo'’.

Segun esta concepcion, el castigo tiene un elemento reprobatorio de
naturaleza moral, esto es, la pena expresa las exigencias de un orden moral
aceptado. En este sentido, no seria posible ofrecer una adecuada caracte-

15 Citado por Kahan, Dan: “What do Alternative Sanctions Mean?”’; op. cit., pag. 633.

16 Citado por Kahan, Dan: op. cit., pag. 633.

17 Alter, Jonathan-Wingert, Pat: “The Return of Shame”; Newsweek, febrero 6, 1995, pag. 21.

18 Estas medidas deben ser distinguidas de aquellas otras medidas extrajudiciales agrupadas bajo
la denominacién de “reparacion a la victima” en las que el condenado (normalmente, se trata de
personas jovenes) debe reparar a la victima por el daiio cometido. Los arrepentimientos
avergonzantes se diferencian en que tienen un caracter mas publico y porque especialmente bus-
can la degradacion del condenado. Ver, sobre medidas de reparacion a la victima, Ayora, Lidia:
“Alternativas al internamiento en la jurisdiccion de menores”, en Cid, José-Larrauri, Elena: Penas
alternativas a la carcel, op. cit., pag. 264.

19 Ver Hampton, Jean: “The Moral Education Theory of Punishment”, en Punishment. A
Philosophy&Public Affairs Reader, editado por Simmons, A.J-Cohen, M.-Cohen, J.-Beitz, Ch.,
Princeton University Press, Princeton, 1995.
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rizacion del castigo si no se subrayara el elemento expresivo o comu-
nicativo. La pena comunica o expresa significados morales. En opinion
de Feinberg, lo que distingue conceptualmente a la pena de otras medi-
das juridicas coactivas es que representa un instrumento convencional para
la expresion de juicios de desaprobacion moral. El tratamiento gravoso o
displacentero que entrafia la imposicion de la pena la convierte en un sim-
bolo de la reprobacion moral de la comunidad. Tal es asi que el mero hecho
de conocer que alguien es objeto de una medida coactiva (la pena), aun-
que no se sepa que acto la provocd, origina los mismos juicios y reaccio-
nes que se tienen en presencia de actos moralmente reprensibles®.

En efecto, dado que el grupo social participa activamente en la ejecu-
cion de la condena, se podria constatar que la reprobacion moral que im-
plica ésta se ve claramente intensificada. En los castigos avergonzantes
es el propio grupo social, sin intermediarios, el que directamente se en-
carga de hacer llegar al delincuente su desaprobacion moral de una for-
ma mas nitida y, especialmente, de una forma dramatica y espectacular?'.

El menor coste economico

Otro argumento a favor de las sanciones avergonzantes es que supo-
nen, desde un punto de vista econdomico, una alternativa muy seductora
frente a la carcel. En efecto, las carceles son caras por las infraestructuras
que requieren, por la cantidad de personal que debe encargarse de la vi-
gilancia de los presos y, ademas, por las cantidades necesarias para la
propia manutencion de los presos. En cambio, los castigos avergonzantes
suelen implicar una “privatizacion” o “socializacién” de la sancion, puesto
que es la comunidad (y no los 6rganos estatales) la que colabora directa-
mente en su ejecucion sin tener que efectuar una accion que implique un
coste econdmico alto. Por ello, ante el precio colosal de las carceles (sin
contar con su ineficacia), los castigos avergonzantes presentan un aval
econdmico digno de tener en consideracion.

20 Nino, Carlos: Los limites de la responsabilidad penal, Astrea, Buenos Aires, 1980, pag.
205-6.
2! Kahan, Dan: “What Do Alternative Sanctions Mean?”; op. cit., pag. 635.
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La menor crueldad

Es frecuente encontrar esta defensa de los castigos avergonzantes en
el sentido de que se trata de castigos menos crueles que la carcel®. En
efecto, no hace falta destacar los diferentes tipos de sufrimientos que se
infligen en la carcel: los fisicos producidos por la reclusion carcelaria, los
psicologicos y estigmatizadores ligados al mismo proceso penal y que
perduran mas alla del periodo de reclusion. La carcel es un foco de sufti-
miento fisico y psicologico. Frente a este panorama carcelario, no parece
que los inconvenientes de los castigos avergonzantes sobrepasen los ho-
rrores de la prision. Por este motivo, es comprensible la respuesta que
suelen dar los condenados a la alternativa entre la sancion carcelaria y una
pena avergonzante: muestran claramente una preferencia por las segun-
das frente a la primera®. En definitiva, si los propios afectados prefieren
sufrir una medida avergonzante antes que ir a la carcel, parece que la ra-
z6n debe residir en que, considerados todos los aspectos de una medida 'y
de otra, la carcel debe ser mas gravosa, debe infligir un dafio superior al
que produce una medida avergonzante.

A pesar de la fuerza de estos argumentos, no han faltado réplicas de
naturaleza socioldgica, politica y moral que ponen en cuestion la legiti-
midad de la propuesta de restablecer los castigos avergonzantes.

3.—Algunas objeciones a las medidas avergonzantes
La falta de sentido comunitario

Una de las criticas mas frecuentes a estas medidas es que las socieda-
des actuales no reproducen las circunstancias que las harian exitosas de-
bido al escaso consenso dentro la comunidad acerca de qué acciones son
avergonzantes®. El significado de la vergiienza en nuestras sociedades tan
complejas es, debido al pluralismo de creencias y a la existencia de di-
versas culturas, indeterminado. Dificilmente se podria ofrecer una descrip-

22 Kahan, Dan: “What Do Alternative Sanctions Mean?”; op. cit., pag. 646. Whitman, James
Q.: “What is Wrong with Inflicting Shame Sanctions?”’; The Yale Law Journal, vol. 107, enero 1998,
n. 4, pag. 1061.

2 Kahan, Dan: “What Do Alternative Sanctions Mean?”; op. cit., pag. 647.

24 Massaro, Toni: “Shame, Culture and American Criminal Law”; op. cit., pag. 1917 y ss.
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cion del contenido o de los actos que producen vergilienza. De hecho, una
de las razones de la desaparicion de estas sanciones fue precisamente la
pérdida de homogeneidad social y moral en las sociedades industriales que
provocaba una desatencion en la ejecucion de las sanciones publicas. Estas
caracteristicas son todavia mas pronunciadas en las sociedades contem-
poraneas. En una sociedad moderna, mayoritariamente urbana, donde el
anonimato es un rasgo central, los castigos avergonzantes tienen pocas
probabilidades de funcionar bien.

Junto a este dato general de las sociedades contemporaneas, hay que
tomar en consideracion una constatacion criminolédgica de caracter mas
particular: una parte de los delincuentes desarrolla su identidad, sus mo-
delos de comportamiento y sus convicciones mas fuertes en sintonia o
dentro de las llamadas subculturas criminales. Estas se caracterizan por
la homogeneidad y solidez de sus valores y pautas de comportamiento que
permiten condicionar notablemente la identidad de sus miembros. Por
consiguiente, no es insolito que en muchas de estas subculturas ser dete-
nido o sufrir una condena no sea necesariamente un estigma, un signo de
verglienza o una causa de un fuerte sentimiento de culpa. Es mas, una
condena puede tener perfectamente el efecto contrario al esperado al en-
salzar la autoestima del individuo o su reputacion dentro del grupo. En
este sentido, los castigos avergonzantes serian completamente inutiles ya
que no necesariamente cumplirian sus dos finalidades principales, pues
no constituirian una amenaza o un dafio que evite la ulterior comision de
delitos, ni tampoco serian adecuados para generar la reevaluacion de la
conducta por parte del transgresor.

Ahora bien, esta critica podria ser salvada al menos parcialmente, si se
atiende a dos circunstancias. En primer lugar, estas criticas pueden ser
también dirigidas a la sancion carcelaria. En segundo lugar y mas impor-
tante, el uso de estas medidas esta restringido a un determinado tipo de
supuestos y de condenados. En efecto, estos castigos podrian cumplir sus
expectativas si se dirigen a individuos que desarrollan su vida o una cier-
ta actividad en sociedades pequefias con fuertes interacciones entre sus
miembros. Tal es el caso de los jovenes delincuentes, de los condenados
por delitos economicos o ciertos delincuentes sexuales. En estos supues-
tos parece que se respetan las condiciones de éxito de las medidas
avergonzantes. Es en esas circunstancias donde se tienen expectativas de
que se afectara la vision que tiene el individuo de si mismo. En estos su-
puestos si parece sensato pensar que se dan las circunstancias que harian
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exitoso el proceso de avergonzamiento y de hecho algunas estadisticas lo
avalan®,

La falta de proporcionalidad respecto del delito

Es dificil medir los grados de vergiienza generados por el castigo eje-
cutado por el grupo social. Diversos estudios psicoldgicos han mostrado
que un mismo proceso de avergonzamiento no produce resultados homo-
géneos en los individuos®. El dafo en el infractor es, en la mayoria de las
ocasiones, intangible y dificilmente cuantificable?’. El mismo estimulo
puede producir una profunda vergiienza en algunos individuos y ningiin
dafio en otros. Es posible que no afecte negativamente a algunas perso-
nasy, por otro lado, puede ser experimentado de forma muy displacentera
por otras. En este sentido, los castigos avergonzantes no serian igualitarios
ni proporcionales, ya que: 1) un sujeto puede no experimentar vergilien-
za; 2) ésta puede ser desproporcional entre los sujetos que sufren la mis-
ma sanciéon y 3) es posible que la experiencia negativa que comporta (el
mal que se inflige al transgresor) no sea proporcional respecto al dafio
cometido por el infractor en el delito. ;Como distinguir, entonces, una
sancion severa de otra que lo es menos??, ;como medir el descenso de la
autoevaluacion del individuo o el rechazo por parte del grupo social o el
grado de embarazo o sonrojo que provocan?

Este tipo de castigos tiene, ademas, un efecto negativo mas gravoso que
la carcel. En la carcel, la condena es (o tiende a ser) anonima. El castigo
responde a una accion del individuo, pero una vez satisfecha la condena,
el anonimato de la condena permite (al menos desde un punto de vista del
reconocimiento social) que pueda integrarse en la sociedad, pues no va
marcado con ningln signo o estigma externo de haber cometido un deli-
to. En cambio, el castigo avergonzante tiene una naturaleza que hace pro-
bable la cosificacion del delito en la persona del delincuente. Debido a la

» Kahan, Dan: “Privatizing Criminal Law: Strategies for Private Norm Enforcement in the Inner
City”; 46 UCLA, L. Rev. 1859, 1999. Alter, Jonatha y Wingert, Pat: “The Return of Shame”;
Newsweek, febrero 6, 1995.

26 Es mas, algunos estudios psicoldgicos muestran que los efectos de la vergiienza, lejos de pro-
vocar un sentimiento de contricion en el afectado, provocan, en algunos casos, una reaccion de in-
dignacion, ya que las experiencias avergonzantes pueden estar ligadas a sensaciones de angustia
destructiva y agresion. Anolli, Luigi: La vergogna, 11 Mulino, Bologna, 2000, pag. 31.

27 Massaro, Toni: “Shame, Culture and American Criminal Law”; op. cit., pag. 1937.

2 Ver Von Hirsch, Andrew: Censurar y castigar; Trotta, Barcelona, 1997. Trad. Elena Larrauri.
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publicidad, la estigmatizacion caracteristica de estos castigos tiende a
hipostasiar delito y delincuente, pues el caracter grupal y publico del cas-
tigo hace dificil que la sociedad distinga una cosa de la otra o que olvide
facilmente esa identificacion del transgresor como delincuente.

Por otro lado, y al margen de los efectos dudosamente proporcionales
de este tipo de sanciones respecto del infractor, hay que afiadir efectos
indirectos que dafian a la familia, amigos o compafieros del sujeto san-
cionado. Este “efecto desbordante” aumenta cuando el delito y la sancion
son difundidos publicamente®. Este aspecto es especialmente relevante
si, ademas, se toma en consideracion que los efectos estigmatizantes de
los castigos avergonzantes pueden ser irreversibles e incontrolables. Si la
sancion avergonzante es aplicada por los propios miembros de la socie-
dad, entonces es casi imposible controlar el grado de intensidad con el
que van a participar durante su aplicacion, y mas importante ain, es im-
posible controlar el grado de estigmatizacion y de degradacion que diri-
giran al infractor (y a sus familiares, amigos, etc.)*’, incluso cuando el
periodo de castigo haya finalizado. Y por ultimo es necesario considerar
seriamente el riesgo de que con estos castigos se afecte al orden publico
y a la seguridad ciudadana, ya que el avergonzamiento publico puede te-
ner consecuencias peligrosas como provocar disturbios u otras acciones
multitudinarias incontrolables®'.

La afeccion al principio de dignidad humana

Aunque existe un acuerdo bastante generalizado en el papel central del
principio de dignidad en la conformacion de una sociedad bien ordena-

2 En estudios sobre los efectos de la publicacion de las condenas en medios de prensa sobre las
esposas de condenados se muestra que los sentimientos de embarazo y de vergiienza son mayores
que en los supuestos de no publicidad. Cit. Massaro, Toni: “Shame, Culture and American Crimi-
nal Law”; op. cit., pag. 1938.

30 Posner, Eric: Law and Social Norms; op.cit., pag. 95.

3! Whitman, James Q.: “What is Wrong with Inflicting Shame Sanctions?; op. cit., pag. 1082.
Esta eventual consecuencia de la publicidad de cierto tipo de delincuentes ha tenido su reflejo en
los acontecimientos recientes tras la publicacion en el periddico britanico News of the World de
una lista de 50 pederastas. Algunos de estos delincuentes que estaban cumpliendo parte de la con-
dena en su domicilio o que incluso ya la habian cumplido completamente fueron asaltados y apa-
leados por los vecinos al reconocerlos como miembros de esa lista. Sin embargo, el caso mas
dramatico fue el de un individuo que después de haber sido atacado por sus vecinos fue reconocido
inocente. Los vecinos lo habian confundido con uno de los miembros de la lista. Después de estos
sucesos, News of the World atirmé que no continuaria con esta campaifia de dar publicidad a los
pederastas.
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da*, la elucidacion de su significado presenta dificultades dificiles de
solventar. Afirmar, por ejemplo, que los castigos avergonzantes deben ser
prohibidos porque no respetan la dignidad (o el respeto, o la estima) de
las personas, es de poca ayuda si no se tiene una concepcion previa de cual
es el significado de dignidad y de cual es su valor normativo.

En lo que sigue, trataré de circunscribir mi interés a un punto de la
cuestion: jconstituyen los castigos avergonzantes una afrenta a la digni-
dad humana? Para ello, adoptaré un concepto que permita de manera ra-
zonable decir que, si se acepta esa nocion de “dignidad”, entonces los
castigos avergonzantes serian injustificables moral y constitucionalmente
(art. 10 Constitucion Espafiola). Y si esto es asi, los castigos avergonzantes,
a pesar de su supuesta eficacia, de su menor coste econémico, o de que
sean moralizantes, parece que no deberian ser restablecidos.

Dworkin distingue entre dos teorias de la dignidad, una basada en ex-
periencias y otra basada en intereses criticos®’, y que segun sea el caso
pueden entrar en contradiccion. Segun la primera, algunos actos podrian
considerarse indignos en la medida en que son contrarios a nuestros inte-
reses de experiencia, esto es, cuando esos actos causan en la victima un
determinado sufrimiento fisico o mental. En virtud de esta concepcion, la
calificacion de un acto como indigno dependeria basicamente de la per-
cepcion subjetiva del propio individuo que lo padece. Si se adopta esta
concepcion de la dignidad, entonces se deberia concluir que, a la luz de
las elecciones que llevan a cabo los condenados, las medidas avergonzantes

32 Como exponente del reconocimiento de este principio en una sociedad justa puede citarse a
John Rawls: “...El respeto por uno mismo no es tanto una parte de cualquier plan racional de vida,
como el sentimiento de que vale la pena llevar a cabo el propio plan. Ahora bien, el respeto que
tenemos por nosotros mismos depende normalmente del respeto por los demas. Si no sentimos que
nuestros esfuerzos son respetados por ellos, es dificil, si no imposible, que mantengamos la con-
viccion de que nuestros objetivos merecen ser promovidos... Mas atn, se puede asumir que aque-
llos que se respetan a si mismos respetaran probablemente a los demas y a la inversa. El desprecio
por uno mismo conduce al deprecio de los demas.” “... El autorespeto y una segura confianza en el
sentido de la propia consideracion constituyen tal vez los mas importantes bienes primarios.” Rawls,
John: Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1978 [1971]. Trad. M* Dolo-
res Gonzalez, pags. 208 y 438. Véase también Fernandez, Eusebio: “Dignidad y derechos huma-
nos” en Soriano Diaz, Ramoén-Alarcon Cabrera, Carlos-Mora Molina, Juan: Diccionario critico
de derechos humanos I; Universidad Internacional de Andalucia, 2000, pags. 89-96. Una vision
escéptica acerca de la funcion de este concepto puede verse en Hoerster, Norbert: “Acerca del sig-
nificado del principio de dignidad humana”; en En defensa del positivismo juridico; Gedisa,
Barcelona, 1992, pag. 91 y ss.

3 Dworkin, Ronald: EI dominio de la vida; Ariel, Barcelona, 1996. Traduccion de Ricardo
Caracciolo y Victor Ferreres, pag. 306 y ss.
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no serian indignas (o al menos mas indignas que la carcel) ya que son
preferidas por aquellos. Este es el punto de vista de Kahan**.

El problema de esta concepcion es que lleva a un resultado dificil de
aceptar: ciertas personas (enfermos terminales, incapacitados o demen-
tes) pueden no tener conciencia del dafio (fisico o mental) que sufren,
porque han perdido la capacidad de reconocer o de percibir la indignidad
de ciertos actos®. La concepcion de la dignidad basada en experiencias
es deficiente porque no ofrece una explicacion coherente a nuestras intui-
ciones y practicas de que incluso las personas que no perciben un dafio
conservan la dignidad y, por ello, retienen el derecho a obtener un respeto
de los demas. Salvando las distancias con los ejemplos que pone Dworkin,
podria decirse que algunos condenados pueden haber perdido también una
cierta capacidad de reconocer la indignidad de los castigos avergonzantes®.

Por ello, Dworkin sostiene la validez de una teoria de la dignidad ba-
sada en los intereses criticos, “relativos al caracter y al valor de nuestras
vidas consideradas como un todo”’. En esta version de la dignidad, hay
una intima vinculacion entre una cierta concepcion del valor intrinseco de
la vida humana y los intereses criticos en el sentido de que el valor de la
vida humana es independiente de las experiencias de la persona como
también de la percepcion de las mismos. Esta nocion de dignidad esta
intimamente relacionada con la idea de un agente moral merecedor de ser
respetado. Esta es una propiedad poseida igualmente por todos los seres
humanos?®®.

La afeccion al valor de la dignidad humana no depende asi de la per-
cepcion del dafo que tiene la victima. Por esta misma razon, esta nocion
de dignidad implica que el cuidado o proteccion de la propia dignidad no
so6lo compromete al mismo individuo sino a la comunidad. La dignidad

3 Kahan, Dan: “What Do Alternative Sanctions Mean?”’; op. cit.

3 Dworkin, Ronald: EI dominio de la vida; op. cit., pag. 307.

3¢ Un caso interesante en el que la solucion variaba segun la teoria de la dignidad que se adop-
tara, fue el que resolvio el Conseil d’Etat francés cuando se revocaron las sentencias de los tribu-
nales administrativos de Versalles y Marsella referidas a la practica de “lanzamiento de enanos”.
Esta consistia en un juego en el que los enanos eran lanzados por otras personas (con su consenti-
miento y siendo retribuidos) y ganaba aquel individuo que los lanzaba mas lejos. El Conseil deci-
dié que era una afrenta a la dignidad humana. Feldman, David: “Human Dignity as a Legal Value”;
Public Law, invierno 1999, pag. 701.

37 Dworkin, Ronald: EI dominio de la vida; op. cit., pag. 308.

3 Ver Rawls, John: Teoria de la Justicia, op. cit., pags. 208 y 438. Margalit, Avishai: La so-
ciedad decente; Paidos, Barcelona, 1997. Trad. Carme Castells, pag. 61.
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es mas bien un valor protegible piiblicamente. Un individuo que con ac-
ciones propias afecte su dignidad rechaza un sentido de la vida humana
que va mas alla de su autodeterminacion o autonomia. En esta misma li-
nea, esta version da una precisa explicacion de por qué, desde nuestras
intuiciones basicas compartidas, la indignidad que no se percibe es peor
que la percibida.

Pero, ;son los castigos avergonzantes una afrenta a la dignidad huma-
na en este segundo sentido? Voy a sostener que si porque degradan al con-
denado®. El avergonzamiento es una forma tipica de estigmatizacion. Las
victimas de un estigma aparecen en su entorno como portadores de una
etiqueta que los trata como seres degradados. Y la idea de degradacion
choca frontalmente con la nocién de que las personas deben ser tratadas
con igual consideracion y respeto, ya que eso es un elemento necesario
de una vida humana digna®.

En las medidas avergonzantes, la relacion con la degradacion es con-
ceptual en el sentido de que, por definicion, la vergilienza esté ligada con
la degradacion, la subordinacion o el escarnio del individuo avergonza-
do. La provocacion de la vergiienza constituye un dafio, pues supone tra-
tar a una persona como inferior, rebajada o excluida respecto del grupo
al que pertenece®'.

Con el establecimiento de estas medidas el Estado coloca al individuo
en una situacion que en circunstancias comunes (en esa sociedad) provo-
caria vergiienza a un ciudadano normal**. Cuando el avergonzamiento es
ejecutado por la sociedad a instancia del Estado, cuando éste se desarro-
lla de acuerdo a un ritual que comienza con la sentencia judicial y conti-
nda con un proceso social en el que interviene el grupo cercano a la victima
su resultado es una afeccion a la dignidad, al margen de su incidencia en
otros bienes, como la estima o la reputacion. Con el establecimiento de

3% En la Constitucion espafiola el articulo 15 establece: “Todos tienen derecho ala viday a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tra-
tos inhumanos y degradantes.”

40 Ver Margalit, Avishai: La sociedad decente, op. cit.

41 Anolli, Luigi: La vergogna, op. cit, pag. Ver también Von Hirsch, Andrew: op. cit., pag. 133.

42 Con esto quiero decir que puede haber casos en los que el individuo condenado que sufre este
tipo de procesos no sienta el resultado esperado. Pero es un caso similar al del reo que al ser encar-
celado no ve en ello una afeccion a sus intereses. Lo que define al castigo es la afeccion a un bien
que en circunstancias normales es considerado valioso por la sociedad, con independencia de que
haya excepciones, esto es, individuos a los que, por ejemplo, estar en prision no les parece un dafio
sino un beneficio o un placer.
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un castigo avergonzante el Estado impone un resultado degradante para
el condenado. Y cuando esto sucede el bien que se afecta no es uno de
segunda categoria, sino un bien basico del individuo y de una sociedad
bien ordenada.

Esto distingue conceptualmente a los castigos avergonzantes de otro tipo
de penas como la carcel. No es que en circunstancias particulares la car-
cel no constituya un trato vejatorio y degradante, sino que en la sancion
carcelaria la conexion con la degradacion no es conceptual sino contin-
gente. Esto exige distinguir entre la carcel como institucion y la situacion
concreta y determinada de la céarcel en una sociedad. Desde este tltimo
punto de vista, se puede aceptar que la carcel es en muchas sociedades
estigmatizante y degradante para los reos®. Es sabido que las condicio-
nes de vida y el tratamiento que en ocasiones sufren los presos dentro de
los muros carcelarios son tan duros y penosos que distan mucho de estar
en los parametros que exige el respeto a la dignidad humana. Esta situa-
cion puede estar originada en las exiguas dotaciones presupuestarias que
tienen las instituciones carcelarias, en la cultura que tienen los funciona-
rios de instituciones penitenciarias respecto del trato con los reos o en otras
diversas circunstancias. Pero parece que en el disefio de la sancion
carcelaria el resultado buscado es la privacion de la libertad y no la de-
gradacion del reo*. Tal no es el caso de las sanciones avergonzantes.

Los comportamientos avergonzantes que pueden tener algunos indivi-
duos o una sociedad con relacion a un individuo o clase de individuos (por
ejemplo: debido a su etnia, raza, religion o a cualquier rasgo fisico) con-
vierte a esa colectividad en una sociedad incivilizada. Pero cuando la ver-
glienza es practicada institucionalmente nos encontramos en un escenario
moralmente distinto porque atafie a la organizacion social en su conjunto.
Por esta razon, Margalit califica de indecente a una sociedad que institu-
cionalmente degrada a sus individuos®. Tal seria el caso de una sociedad
que estableciera las sanciones avergonzantes.

4 Prueba de ello es que los antecedentes penales suelen ser secretos porque precisamente el
conocimiento de estos hechos son estigmatizantes para los individuos.

4 Ver también Posner, Eric: Law and Social Norms; op.cit., pag. 96: “Aunque la carcel pueda
producir un estigma similar, este no es su tinico proposito...Es mejor pensar que la estigmatizacion
que produce la cércel es un efecto colateral e inevitable...”. No obstante discrepo de la primera parte
del texto citado porque parece aceptar que la estigmatizacion es un proposito de la sancion carcelaria.

45 Margalit, Avishai: La sociedad decente; op. cit., pag. 15.
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En este trabajo he expuesto cuales son los principales argumentos a
favor del establecimiento de las medidas avergonzantes. He incidido en
lo que considero son sus tesis principales. En comparacion con la carcel,
se aducia que las medidas avergonzantes serian un medio mas eficaz de
expresion de la desaprobacion moral de la sociedad, serian mas econo-
micas y desde el punto de vista de los propios condenados también serian
menos gravosas. Los dos primeros argumentos constituyen un serio de-
safio. Sin embargo, desde un punto de vista moral (y constitucional) su
fuerza esta subordinada a que los castigos avergonzantes superen el test
del respeto a la dignidad humana. He tratado de mostrar que estas medi-
das no superan esa prueba y que, por lo tanto, su alcance justificatorio
amparado en su mayor caracter expresivo y su eficiencia econdémica, de-
cae al afectar directamente a un principio fundamental de una sociedad
que pretenda guardar igual respeto a todos sus miembros.





