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Un asunto que ha adquirido recientemente una inusitada aten-
ci6n en nuestra sociedad ha sido la propuesta del presidente de la
Comunidad Aut6noma de Castilla-La Mancha de publicar la lista
de los condenados por malos tratos domesticos para su escarnio y
verguenza (1) . Como consecuencia de ello ha surgido un interesante
debate acerca de la justificaci6n de este tipo de castigos en el mar-
co de nuestro ordenamiento constitucional .

(*) Doctor en Derecho. Profesor titular EU de Filosofia del Derecho.
(1) Ver El Pais, 11 de octubre de 2000 . Las Cortes de Castilla-La Mancha

aprobaron el 17 de mayo de 2001 la Ley de prevenci6n de malos tratos y de pro-
tecci6n a las mujeres maltratadas (Diario Oficial de Castilla-La Mancha, 5/2001,
de 17 de mayo de 2001). Ni en las disposiciones normativas, ni en la exposici6n de
motivos hay referencia alguna a que se busque la verguenza de los condenados. La
ley dispone en su articulo 11 que «el Gobiemo enviara a las Cortes las sentencias
judiciales en las que haya condenas por malos tratos y cuando se cuente con el
consentimiento de la vfctima o, cuando esta no pudiere prestarlo, con el consenti-
miento de las personas perjudicadas . En todo caso, se respetara la intimidad de la
victima, su entomo familiar y fundamentalmente la intimidad de los menores
afectados» .

En la Disposici6n adicional unica se establece que (dos datos personales de
todo tipo que figuren en el Informe al que se refiere el artfculo 11 de esta Ley no
podran ser incluidos en fichero, ni ser tratados, ni cedidos en los tenninos que para
estos conceptos establece el artfculo 3 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Protecci6n de Datos de Caracter Personal, cuyos preceptos deberan ser
siempre respetados en aplicaci6n de esta Ley>>.
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Aunque en la reciente historia de la Espafia constitucional seria
una novedad el que se establecieran castigos de estas caracteristicas,
to cierto es que desde hace unas decadas se asiste a un renacimien-
to de estas penas en otros paises, especialmente en EE. UU. Las de-
nominadas shameful sanctions llevan aplicandose desde hace un par
de decadas como estrategia punitiva para hacer frente a determina-
dos delitos y a un cierto tipo de delincuentes .

La presuposicion principal sobre la que se basa esta propuesta
es la posibitidad de establecer una ligazon entre el sentido de la ver-
guenza y la tendencia a observar las normas juridicas . El temor a
ser avergonzado publicamente puede ser tan fuerte o mas que el
miedo de it a la carcel, y por ello se sugiere que habra una mayor
inclinaci6n a cumplir las normas sociales y eventualmente, una
mayorprobabilidad de reintegracion social del delincuente. Es de-
cir, los castigos avergonzantes pueden ser mas eficaces que la san-
cion carcelaria. Y si esto es asf, lpor que no reintroducirlas nueva-
mente en nuestros sistemas jurfdicos?

En to que sigue abordare los siguientes aspectos : 1) definicion y
tipologfa de estos castigos avergonzantes; 2) argumentos a favor de
tales castigos ; 3) algunas objeciones a su restablecimiento .

Definicion y tipos de castigos avergonzantes

El use de la verguenza como castigo no es novedoso . En la li-
teratura filosofica y antropologica es habitual distinguir las socie-
dades segun dos medios usados en el control social : la verguenza y
la culpa. En ambos casos se trata de emociones que constituyen una
fuente de control social eficaz al generar inclinaciones positivas ha-
cia el cumplimiento de las normas (2).

La verguenza es considerada una emocion que produce alglin
tipo de dano y de reevaluacion del propio sujeto respecto a to que le
rodea . Bernard Williams caracteriza la verguenza como una emo-
cion roja, en el sentido de que uno se ve a si mismo a traves de los
ojos de los demas to cual conduce al sonrojo (3) . Los efectos que
produce el avergonzamiento son complejos . En general, se trata
de una emocion autoconsciente que incluye sentimientos de falta de

(2) ELSTER, Jon: Egonomics, Gedisa, Barcelona, 1997, p. 124.
(3) WtLL"s, Bernard: Shame andNecessity, University of California Press,

Berkeley-Los Angeles-Oxford, 1993, pp . 219-220.
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valor o de debilidad que afectan a la propia concepci6n del yo de
una forma global . La exposici6n ante los demas provoca una sen-
saci6n de desventaja y de perdida de poder. Por eso, el modelo
psicol6gico que se asocia a la vergdenza es el de un mir6n o un tes-
tigo que ha sido descubierto . Al quedar el sujeto expuesto ante los
demas, las emociones que se producen son la angustia y el temor,
por cuanto se contempla a sf mismo como objeto o figura ptiblica
de recriminaci6n social . La verguenza comporta «una especie de
desplome del sentimiento del propio valor, el sujeto en la vivencia
del rechazo de su acci6n se averguenza de sf mismo, se experimenta
como de menor valor social de to que previamente habia supuesto»
(4) . En este sentido, Elster senala que la verguenza se distingue de
la culpa en que, siendo ambas formas de autoacusaci6n, la ver-
guenza es global o caracterol6gica (soy una mala persona) y la
culpa, especifica o conductual (cometi una mala acci6n) (5) .

Este breve analisis de la verguenza como emoci6n permite exa-
minar de que manera acttia en el castigo: genera una ruptura entre el
sujeto avergonzado y los otros y ello produce un dano que afecta
negativamente a algun elemento que es considerado importante
para el propio sujeto, esto es, en su identidad y en su relaci6n con la
sociedad (el respeto, la estima, el honor) . Este proceso conduce a la
autoconciencia de perdida de valor. Esta consecuencia puede ser tan
gravosaque puede producir un temor tan fuerte o mas que el miedo
de it a la carcel . Es este el argumento en que se apoyan algunos cri-
min6logos para afirmar que el temor a la verguenza puede ser un
motivo eficaz para lograr que los individuos tengan la inclinaci6n a
cumplir las normas sociales (6).

Una vez visto c6mo acttia la verguenza en el sujeto como me-
canismo de control social, examinare cuales son sus rasgos parti-

(4) HoNN$TH, Axel : La lucha por el reconocimiento, Critica, Barcelona,
1992 . Trad . de M. Ballestero, p. 166. Vease tambien Schneider, Carl : «1a ver-
guenza es la experiencia dolorosa de la desintegraci6n del mundo de uno mismo.
Se produce una ruptura en la relaci6n del yo con consigo mismo y con los otros . . .
El yo ya no es una unidad, sino que se divide. Se siente menor de to que quiere
ser . .» : SctNEmEt, Carl D.: Shame, Exposure and Privacy, Vi/W. Norton & Com-
pany, New York-London, 1977, p. 22.

(5) ELsTEt, Jon: Egonomics; op . cit., p. 125. Otra diferencia que apunta
este autor es que la culpa nos induce a reparar una mala acci6n, y la verguenza nos
lleva a ocultarnos o desaparecer (p. 127).

(6) Sobre la verguenza como motivo para el cumplimiento de las normas so-
ciales puede verse ELsTER, Jon: Egonomics, op . cit., pp. 124 ss . ANoLLj, Luigi: La
vergogna, II Mulino, Bologna, 2000.
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culares con relaci6n a la noci6n standard de castigo (7). Para ello,
asumire la definici6n de castigo de Hart que incluye los siguientes
rasgos : 1) acarrea dolor u otras consecuencias que normalmente se
consideran desagradables ; 2) es impuesto por una transgresi6n a re-
glas jurfdicas; 3) es infligido a quien realmente se considera autor
de una transgresi6n; 4) es impuesto intencionalmente por otros se-
res humanos; 5) es impuesto y ejecutado poruna autoridad consti-
tuida porun ordenamiento jurfdico contra el cual se ha cometido la
transgresi6n . Ross (8) ha sugerido la inclusion de un sexto rasgo
(que el castigo es una expresidn desaprobaci6n al transgresor) cuya
discusi6n abordare mas adelante .

Los castigos avergonzantes cumplen conestas notas distintivas,
pero presentan dos particularidades en el primer y en el ultimo
rasgo.

En efecto, en la actualidad y de forma general el contenido de
los castigos tiene que ver con la privaci6n en la disposici6n de
ciertos bienes : la propiedad, la libertad de movimiento, etc. El ras-
go distintivo de los castigos avergonzantes es que se coloca al con-
denado en una situaci6n que normalmente causa verguenza (9) .
La consecuencia desagradable en los castigos que estamos exami-
nando esta relacionada con el dano que origins el avergonzamiento.

El segundo rasgo propio de las medidas avergonzantes estriba
en que la ejecuci6n de la pena impuesta por las autoridades estata-
les va acompanada de la participaci6n del grupo social o de la vic-
tima del delito (10) .

(7) HART, H. L. A. : Punishment and Responsibility, Clarendon Press, Oxford,
1968, pp . 4-5

(8) Ross, Alf. «La finalidad del castigo», en Derecho,filosofia y lenguaje.
Homenaje aA. Gioja, Astrea, Buenos Aires, 1976 . Traducci6n de G. Carri6, pp .
155-157.

(9) Para que este proceso sea exitoso parece necesario que: 1) el delincuen-
te sea miembro de un grupo identificable, ya sea religioso, emico 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 acci6n u omisibn que
implique respecto del condenado algiin tipo de abandono o rechazo, ya sea de ca-
racter fisico, emocional oeconbmico; 4) el condenado tema las consecuencias de
la aplicaci6n de una sanci6n avergonzante, pues aunque estas no impliquen dano
ffsico, si suponen caracteristicamente un dano psicol6gico o moral. MASStvto,
Toni : <<Shame, Culture and American Criminal Law» ; Michigan Law Review,
vol. 89, mim. 7, June, 1991, p. 1886 . Ver tambidn: POSNER, Eric : Lawand Social
Norms, Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts, London, 2000, pp .
88 y 108.

(10) PosNER, Eric : Law andSocial Norms, op . cit., p. 94 .
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En definitiva, los castigos avergonzantes son aquellos en los que
se coloca al condenado en una situacion que normalmente provoca
consecuencias desagradables (el avergonzamiento), como conse-
cuencia de una transgresi6n de reglas juridicas, por decision de la
autoridad judicial, y que cuenta con la participaci6n de un grupo so-
cial (o de la vfctima del delito) en su aplicaci6n .

Pueden establecerse tres grupos de estas penas avergonzan-
tes (11) :

1 . Penas que pretender estigmatizar al condenado. El prop6-
sito de esta modalidad de sanciones es magnificar la desaprobaci6n
inherente en la condena a traves de la comunicacion de la situacion
del delincuente a un publico numeroso. Asf, por ejemplo, algunos
ayuntamientos publican los nombres de los condenados en peri6-
dicos o boletines oficiales, o incluso los difunden en programas de
television . Este tipo de medidas suele ser frecuente cuando se ha
sido condenado por delitos sexuales o simplemente por acceder a
los servicios de prostitutas (12) .

Una variante de estas medidas son los castigos que pretender
una estigmatizacidn literal, esto es, que el delincuente sufra la es-
tampaci6n de algun tipo de marca o sfmbolo . A diferencia de los
supuestos mencionados anteriormente, aquf la publicidad juega un
papel menor frente al propdsito estigmatizante . En efecto, algu-
nos jueces han establecido en sus sentencias que los jdvenes ladro-
nes o los individuos que han cometido algtin 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 la-
dr6n», o «Estoy condenado por molestar a ninos» (13) . Otros ejem-
plos son la obligacidn de portar brazaletes brillantes con el mismo
tipo de frases, colocar los sfmbolos estigmatizantes en los coches
(por ej . : a los condenados por conducir en estado de embriaguez se
les condena a llevar una matricula en la que aparece de nuevo el

(11) KAxfuv, Dan: «What do Alternative Sanctions Mean?» : University of
Chicago Law Review, 63, 1996, p. 631.

(12) Vase como ejemplo la noticia aparecida en El Pais e1 jueves 31 de di-
ciembre de 1998 : «Virginia publica en Internet la lista de delincuentes sexuales del
Estado: Virginia ha revelado en Internet el nombre y domicilio de mas de 4.600 de-
lincuentes sexuales de ese Estado norteamericano» .

(13) Ver KAt-ta,N, Dan: «What do Alternative Sanctions Mean?», op . cit.,
p. 633.
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mismo tipo de r6tulo) (14) ; llevar en la suela de los zapatos una
tapa metalica de manera que suene cuando camina y asf el conde-
nado pueda ser reconocido por el resto de la ciudadanfa (15) ; y, por
ultimo, tambien es frecuente que se coloquen los signos que evi-
dencian la comisi6n de un delito en la fachada de la casa del in-
fractor (16) .

2. Penas que promueven la degradaci6n del condenado a tra-
ves de la imposici6n de ceremonias o rituales que normalmente tie-
nen esa consecuencia . A pesar de la similitud con algunos ejemplos
de estigmatizaci6n literal o de publicidad estigmatizante, to carac-
teristico en esta categoria es la mayor participaci6n o injerencia del
grupo social o de las vfctimas del delito en la vida del delincuente.
Algunos ejemplos de estas sanciones son la obligaci6n que debe so-
portar el condenado por un robo de permitir que sus vfctimas entren
en su casa, curioseen y remuevan to que a ellos les parezca (17), la
obligaci6n de limpiar las calles impuesta a los condenados por ori-
nar en lugares publicos (18), o la obligaci6n del condenado de so-
portar que la mujer vfctima de su acoso sexual le escupa en la cara.

3. Penas que persiguen el arrepentimiento del condenado:
aqui el delincuente debe hacer publicas sus propias convicciones,
describiendo sus delitos en primera persona y pedir perd6n por
ellos o bien disculparse de rodillas, obteniendo la exoneraci6n de la
carcel s61o si logra convencer a sus vfctimas de que su arrepenti-
miento es sincero (19) . De manera especial, este tipo de sanciones
se usa cuando existe algun grado de vinculaci6n entre la vfctima y
el condenado (20) .

(14) Iowa Code Ann321J.4A(4)(a) (West Supp 1995); Goldschmitt v. State,
490 S2d (Fla Dist Ct App 1986). Citado por KAHAN, Dan: «What do Alternative
Sanctions Mean?)), op . cit., p. 632.

(15) People v. McDowell, 59 Cal. App. 3d 807,130 Cal. Rptr. (1976). Cita-
do por BRILLIANT, op . cit., p. 1362 .

(16) State v. Bateman, 95 Or. App. 456, 771 P 2d 314, 318 (1989) . Citado
por BRnLLLaNt, op . cit., p. 1365 .

(17) Citado por KAHAN, Dan: «Whatdo Alternative Sanctions Mean?», op .
cit., p. 633.

(18) Citado por KAHAN, Dan: «Whatdo Alternative Sanctions Mean?r», op .
cit., p. 633.

(19) ALTER, Jonathan y WINGERT, Pat: oThe Return of Shame: Newsweek,
February 6, 1995, p. 21 .

(20) Estas medidas deben ser distinguidas de aquellas otras medidas extra-
judiciales agrupadas bajo la denominaci6n de oreparaci6n a la victima» en las que
el condenado (normalmente, se trata de personas j6venes) debe reparar a la victi-
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Han sido varios los argumentos esgrimidos en la defensa de es-
tas medidas. Todos ellos estan atravesados por la suposici6n de
que en su ambito de aplicaci6n son mas efectivas que la carcel . No
obstante, aquf me concentrare en tres justificaciones : su mayor ca-
racter expresivo, el menorcoste econ6mico y la menor crueldad que
la carcel .

Argumentos a favor de las medidas avergonzantes

El mayor cardcter expresivo

Uno de los principales argumentos a favor de las medidas aver-
gonzantes es que comunican de una manera mas eficaz que otras
medidas una reprobaci6n al condenado (21) . Esta afirmaci6n tiene
su sustento en la concepci6n expresiva o comunicativa del casti-
go (22) .

Segun esta concepci6n, el castigo tiene un elemento reprobato-
rio de naturaleza moral, esto es, la pena expresa las exigencias de
un orden moral aceptado . En este sentido, no seria posible ofrecer
una adecuada caracterizaci6n del castigo si no se subrayara el ele-
mento expresivo o comunicativo . La pena comunica o expresa sig-
nificados morales. En opini6n de Feinberg, to que distingue con-
ceptualmente a la pena de otras medidasjuridicas coactivas es que
representa un instrumento convencional para la expresi6n de juicios
de desaprobaci6n moral. El tratamiento gravoso o displacentero
que entrana la imposicion de la pena la convierte en un simbolo de
la reprobaci6n moral de la comunidad. Tal es asf que el mero hecho
de conocer que alguien es objeto de una medida coactiva (la pena),

ma por el dano cometido . Los arrepentimientos avergonzantes se diferencian en
que tienen un caracter mas publico y porque especialmente buscan la degradaci6n
del condenado. Ver, sobre medidas de reparaci6n a la victima, AYORA, Lidia:
«Altemativas al intemamiento en la jurisdiccibn de menores» en Cid, Jose y La-
rrauri, Elena: Penas alternativas a la cdrcel, Bosch, Barcelona, 1997, p. 264.

(21) Como senale anteriormente es dudoso si este rasgo, la desaprobaci6n,
forma parte de la defmici6n de castigo. Tampoco examinar6 cual es la mejor ca-
racterizaci6n de la naturaleza de esta desaprobaci6n. Vease, Ross, Alf: «La fma-
lidad del castigo», op. cit., p. 156.

(22) Ver HAmVMN, Jean : «The Moral Education Theory of Punishment», en
Punishment . A Philosophy & Public Affairs Reader, edited by Simmons, A. J.-Co-
hen, M.-Cohen, J. y Beitz, Ch., Princeton University Press, Princeton, 1995 .
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aunque no se sepa que acto la provoc6, origina los mismos juicios y
reacciones que se tienen en presencia de actos moralmente repren-
sibles (23) .

En efecto, dado que el grupo social participa activamente en la
ejecuci6n de la condena, se podria constatar que la reprobaci6n
moral que implica esta se ve claramente intensificada . En los casti-
gos avergonzantes es el propio grupo social, sin intermediarios, el
que directamente se encarga de hacer llegar al delincuente su desa-
probacidn moral de una forma mas nitida y, especialmente, de una
forma dramatica y espectacular (24) .

El menor coste economico

Otro argumento a favor de las sanciones avergonzantes es que
suponen, desde un punto de vista econ6mico, 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 vigilancia de los presos y, ademas, por las
cantidades necesarias para la propia manutenci6n de los presos .
En cambio, los castigos avergonzantes suelen implicar una oso-
cializaci6n» de la sanci6n, puesto que es la comunidad (y no los 6r-
ganos estatales) la que colabora directamente en su ejecuci6n sin te-
ner que efectuar una acci6n que implique un coste econ6mico alto .
Por ello, ante el precio colosal de las carceles (sin contar con su ine-
ficacia), los castigos avergonzantes presentan un aval econ6mico
digno de tener en consideraci6n .

La menor crueldad

Es frecuente encontrar esta defensa de los castigos avergon-
zantes en el sentido de que se trata de castigos menos crueles que la
carcel (25) . En efecto, no hace falta destacar los diferentes tipos de
sufrimientos que se infligen en la carcel : los fisicos producidos

(23) NiNo, Carlos : Los limites de la responsabilidad penal, Astrea, Buenos
Aires, 1980, pp . 205-206.

(24) KAHAN, Dan: «What Do Alternative Sanctions Mean?», op. cit., p. 635.
(25) KAHAN, Dan: «What Do Alternative Sanctions Mean?», op . cit., p. 646.

WFa'rmAtv, James Q. : «What is Wrong with Inflicting Shame Sanctions?» : The Yale
Law Journal, vol. 107, January 1998, n. 4, p. 1061 .
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por la reclusi6n carcelaria, los psicol6gicos y estigmatizadores li-
gados al mismo proceso penal y que perduran mas ally del periodo
de reclusi6n . La carcel es un foco de sufrimiento fisico y psicol6-
gico . Frente a este panorama carcelario, no parece que los incon-
venientes de los castigos avergonzantes sobrepasen los horrores
de la prisi6n. Por este motivo, es comprensible la respuesta que sue-
len dar los condenados a la alternativa entre la sanci6n carcelaria y
una pens avergonzante : muestran claramente una preferencia por
las segundas frente a la primera (26) . En definitiva, si los propios
afectados prefieren sufrir una medida avergonzante antes que it a la
carcel, parece que la raz6n debe residir en que, considerados todos
los aspectos de una medida y de otra, la carcel debe ser mas gravo-
sa, debe infligir un dano superior al que produce una medida aver-
gonzante .
A pesar de la fuerza de estos argumentos, no han faltado repli-

cas de naturaleza sociol6gica, polftica y moral que ponen en cues-
ti6n la legitimidad de la propuesta de restablecer los castigos aver-
gonzantes .

Algunas objeciones a las medidas avergonzantes

La falta de sentido comunitario

Una de las criticas mas frecuentes a estas medidas es que las so-
ciedades actuales no reproducen las circunstancias que las harian
exitosas debido al escaso consenso dentro la comunidad acerca de
que acciones son avergonzantes (27) . El significado de la vergiien-
za en nuestras sociedades tan complejas es, debido al pluralismo de
creencias y a la existencia de diversas culturas, indeterminado . Di-
ficilmente se podria ofrecer una descripci6n del contenido o de los
actos que producen vergiienza . De hecho, una de las razones de la
desaparici6n de estas sanciones fue precisamente la perdida de ho-
mogeneidad social y moral en las sociedades industriales que pro-
vocaba una desatenci6n en la ejecuci6n de las sanciones publicas .
Estas caracterfsticas son todavfa mas pronunciadas en las socieda-
des contemporaneas. En una sociedad moderna mayoritariamente

(26) KAHAN, Dan: «What Do Alternative Sanctions Mean?», op. cit., p. 647.
(27) MAssARo, Toni: oShame, Culture and American Criminal Law>, op . cit .,

pp . 1917 ss .
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urbana, donde el anonimato es un rasgo central, los castigos aver-
gonzantes tienen pocas probabilidades de f incionar bien .

Junto a este dato general de las sociedades contemporaneas,
hay que tomar en consideraci6n una constataci6n criminol6gica de
caracter mas particular: una parte de los delincuentes desarrolla su
identidad, sus modelos de comportamiento y sus convicciones
mas fuertes en sintonfa o dentro de las llamadas subculturas cri-
minales . 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 insdlito que en muchas de estas subculturas ser detenido o sufrir
una condena no sea necesariamente un estigma, un signo de ver-
guenza o una causa de un fuerte sentimiento de culpa . Es mas, una
condena puede tener perfectamente el efecto contrario al esperado
al ensalzar la autoestima del individuo o su reputaci6n dentro del
grupo. En este sentido, los castigos avergonzantes serfan comple-
tamente inutiles ya que no necesariamente cumplirian sus dos fi-
nalidades principales, pues no constituirian una amenaza o un
dano que evite la ulterior comisi6n de delitos, ni tampoco sedan
adecuados para generar la reevaluacion de la conducta por parte
del transgresor.

Ahora bien, esta crftica podria ser salvada al menos parcial-
mente, si se atiende a dos circunstancias . En primer lugar, estas cri-
ticas pueden ser tambien dirigidas a la sanci6n carcelaria. En se-
gundo lugar y mas importante, el use 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 cierta actividad en so-
ciedades pequenas con fuertes interacciones entre sus miembros .
Tal es el caso de los j6venes delincuentes, de los condenados por
delitos econdmicos o ciertos delincuentes sexuales . En estos su-
puestos parece que se respetan las condiciones de exito de las me-
didas avergonzantes . Es en esas circunstancias donde se tienen ex-
pectativas de que se afectara la visi6n que tiene el individuo de sf
mismo. En estos supuestos sf parece sensato pensar que se dan las
circunstancias que harian exitoso el proceso de avergonzamiento y
de hecho algunas estadfsticas to avalan (28) .

(28) KAHAN, Dan: <<Privatizing Criminal Law: Strategies for Private Norm
Enforcement in the Inner City)> : 46 Ucla, L. Rev. 1859, 1999 . ALTER, Jonathan y
WINGERT, Pat: «The Return of Shame» : Newsweek, February 6, 1995 .
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La falta de proporcionalidad respecto del delito

Es dificil medir los grados de verguenza generados por el cas-
tigo ejecutado por el grupo social . Diversos estudios psicologicos
han mostrado que un mismo proceso de avergonzamiento no pro-
duce resultados homogeneos en los individuos (29) . El dano en el
infractor es, en la mayoria de las ocasiones, intangible y dificil-
mente cuantificable (30) . El mismo estfmulo puede producir una
profunda vergiienza en algunos individuos y ningnn dafio en otros .
Es posible que no afecte negativamente a algunas personas, y 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 expe-
rimentar verguenza ; 2) esta puede ser desproporcional entre los
sujetos que sufren la misma sancion y 3) es posible que la expe-
riencia negativa que comporta (el mal que se inflige al transgresor)
no sea proporcional respecto al dano cometido por el infractor en el
delito . LComo distinguir, entonces, una sancion severa de otra que
to es menos? (31), Zcomo 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)
an6nima. 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 pue-
da integrarse en la sociedad, pues no va marcado con ningun signo
o estigma externo de haber cometido un delito . En cambio, el cas-
tigo avergonzante tiene unanaturaleza que hace probable la cosifi-
cacion del delito en la persona del delincuente. Debido a la publi-
cidad, la estigmatizacion caracteristica de estos castigos tiende a
hipostasiar delito y delincuente, pues el caracter grupal y publico

(29) Es mas, algunos estudios psicologicos muestran que los efectos de la
vergiienza, lejos de provocar un sentimiento de contrici6n en el afectado, provocan,
en algunos casos, una reaccion de indignaci6n, ya que las experiencias avergon-
zantes pueden estar ligadas a sensaciones de angustia destructiva y agresion. ANo-
LLI, Luigi: La vergogna,11 Mulino, Bologna, 2000, p. 31 .

(30) MAssAtto, Toni : <<Shame, Culture and American Criminal Law>>, op. cit.,
p. 1937 .

(31) Ver VON HuzscH, Andrew : Censurar y castigar, Trotta, Barcelona,
1997 . Trad. de Elena Larrauri .
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del castigo hace dificil que la sociedad distinga una cosa de la otra
o que olvide facilmente esa identificaci6n del transgresor como
delincuente.

Por otro lado, y al margen de los efectos dudosamente propor-
cionales de este tipo de sanciones respecto del infractor, hay que
anadir efectos indirectos que damn a la familia, amigos o compa-
neros del sujeto sancionado . Este «efecto desbordante» aumenta
cuando el delito y la sancion son difundidos publicamente (32) .
Este aspecto es especialmente relevante si, ademas, se toma en
consideracion que los efectos estigmatizantes de los castigos aver-
gonzantes 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
atin, es imposible controlar el grado de estigmatizacion y de degra-
dacion que dirigiran al infractor (y a sus familiares, amigos,
etc.) (33), 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 tener consecuencias pe-
ligrosas como provocar disturbios u otras acciones multitudinarias
incontrolables (34) .

Para finalizar este punto, es menester apuntar otro problema que
afecta a las emociones (y por ello, tambien a la verguenza) y las
normas que tratan de regularlas . La cuestion, senala Elster, es que
las emociones no estan bajo nuestro control inmediato y ello supo-

(32) En estudios sobre los efectos de la publicaci6n de las condenas en me-
dios de prensa sobre las esposas de condenados se muestra que los sentimientos de
embarazo y de verguenza son mayores que en los supuestos de no publicidad. Cit.
MAssntto, Toni : <<Shame, Culture and American Criminal Law», op . cit., p. 1938

(33) PosNER, Eric : Lawand Social Norms, op . cit ., p. 95 .
(34) WxrrtviAN, James Q. : «What is Wrong with Inflicting Shame Sanc-

tions?, op . cit., p. 1082 . Esta eventual consecuencia de la publicidad de cierto tipo
de delincuentes ha tenido su reflejo en los acontecimientos recientes tras la publi-
caci6n en el periodico britanico News ofthe World de una lista de 50 pederastas .
Algunos de estos delincuentes que estaban cumpliendo parte de la condena en su
domicilio o que incluso ya la habfan cumplido completamente fueron asaltados y
apaleados por los vecinos al reconocerlos como miembros de esa lista . Sin em-
bargo, el caso mds dramatico fue el de un individuo que despues de haber sido ata-
cado por sus vecinos fue reconocido inocente . Los vecinos to habfan confundido
con uno de los miembros de la lista. Despues de estos sucesos, News ofthe World
afirmo que no continuaria con esta campana de dar publicidad de los pederastas .
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ne que las reglas (ya sean sociales o juridicas) que se dirigen a
prescribir que se debe o no sentir parecen no tener sentido (35) . La
verguenza parece ser una de esas emociones que solamente pueden
surgir espontaneamente y que fracasan como productos intencio-
nales . Habria, por to tanto, serias dificultades en provocar ver-
guenza intencionalmente a traves de reglas juridicas o de actos
institucionales como una sentencia . Si esto fuera asf, habria una di-
ficultad adicional no tanto en la justificaci6n de este tipo de casti-
gos, sino en la misma posibilidad empirica de producir esta emo-
ci6n intencionalmente .

La afeccion al principio de dignidad humana

Aunque existe un acuerdo bastante generalizado en el papel
central del principio de dignidad en la conformaci6n de una socie-
dad bien ordenada (36), la elucidaci6n de su significado presenta di-
ficultades dificiles de solventar. Afirmar, por ejemplo, que los cas-
tigos 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 conception previa de cual es el significado
de dignidad y de cual es su valor normativo .

En cualquier caso, sea cual sea el grado de dificultad en la re-
construcci6n del significado de dignidad, parece claro el importan-
te papel que desempena en la conformaci6n institucional de una so-
ciedad . Si la dignidad esta conectada con el respeto, entonces son
vafdas las palabras de Rawls para ejemplificar este punto y junto a
ella, observar de que manera los castigos avergonzantes afectan a
una propiedad primaria de todo individuo y de toda sociedad :

(35) ELsTER, Jon: Egonomics, op . tit., p. 126. Este punto me fue sugerido por
Ruth Zimmerling .

(36) Como exponente del reconocimiento de este principio en una sociedad
justa puede citarse a John Rawls: «. . . El autorrespeto y una segura confianza en el
sentido de la propia consideraci6n constituyen tal vez los mas importantes bienes
primarios» . RswLs, John : Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econ6mica,
Mexico, 1978 [1971] . Trad. de M.a Dolores Gonzalez, pp. 208 y 438. Vease tam-
bien FERNANDEZ, Eusebio: «Dignidad y derechos humanos», en Soriano Diaz,
Ram6n-Alarc6n Cabrera y Carlos-Mora Molina, Juan : Diccionario critico de de-
rechos humanos I, Universidad Internacional de Andalucia, 2000, pp . 89-96. Una
visi6n esceptica acerca de la funcion de este concepto puede verse en HOERSTER,
Norbert: «Acerca del significado del principio de dignidad humana», en En de-
fensa delpositivismo juridico, Gedisa, Barcelona, 1992, pp . 91 ss .

ADPCP. VOL. LIIt. 2000



356 Jose Luis Perez Trivino

« . . . Es claramente racional para los hombres asegurarse el respeto
a si mismos . Es necesario tener un sentido de su propio valor si es
que se ha de perseguir una concepcion del bien con satisfacci6n y
sintiendo placer en su realizacidn . . . Ahora bien, el respeto que tene-
mos 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 convicci6n de
que nuestros objetivos merecen ser promovidos . . . Mas aun, se puede
asumir que aquellos que se respetan a si mismos respetaran proba-
blemente a los demas y a la inversa . El desprecio por uno mismo
conduce al deprecio de los demas.» (37) .

En to que sigue, tratare de circunscribir mi interes a un punto de
la cuestion : 4constituyen los castigos avergonzantes una afrenta a la
dignidad humana? Para ello, adoptare un concepto que permits de
manera razonable decir que, si se acepta esa noci6n de «dignidad»,
entonces los castigos avergonzantes serian injustificables moral y
constitucionalmente (art . 10 de la Constitucion Espanola) . Y si
esto es asi, los castigos avergonzantes, a pesar de su supuesta efi-
cacia, de su menor coste econ6mico, o de que Sean moralizantes,
parece que no deberian ser restablecidos.

Dworkin distingue entre dos teorias de la dignidad, una basada
en experiencias y otra basada en intereses criticos (38), y que se-
gun sea el caso pueden entrar en contradicci6n . Segun la primera,
algunos actos podrian considerarse indignos en la medida en que
son contrarios a nuestros intereses de experiencia, esto es, cuando
esos actos causan en la victims un determinado sufrimiento fisico
o mental . En virtud de esta concepci6n, la calificacidn de un acto
como indigno dependerfa basicamente de la percepci6n subjetiva
del propio individuo que to padece . Si se adopta esta concepcidn
de la dignidad, entonces se deberia concluir que, a la luz de las
elecciones que llevan a cabo los condenados, las medidas aver-
gonzantes no serian indignas (o al menos mss indignas que la car-
cel) ya que son preferidas por aquellos . Este es el punto de vista de
Kahan (39) .

El problema de esta concepcion es que lleva a un resultado di-
ficil de aceptar: ciertas personas (enfermos terminales, incapacita-

(37) RAWLS, John: Teoria de la Justicia, op . cit . p. 208
(38) DWORxiN, Ronald : El dominio de la vida, Ariel, Barcelona, 1996. Tra-

ducci6n de Ricardo Caracciolo y Victor Ferreres, pp . 306 ss .
(39) KAHAN, Dan: «What Do Alternative Sanctions Mean?», op. cit .
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dos o dementes) pueden no tener conciencia del dano (ffsico o
mental) que sufren, porque han perdido la capacidad de reconocer o
de percibir la indignidad de ciertos actos (40) . La concepci6n de la
dignidad basada en experiencias es deficiente porque no ofrece
una explicaci6n coherente a nuestras intuiciones y practicas de que
incluso las personas que no perciben un dano 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, podrfa
decirse que algunos condenados pueden haber perdido tambien
una cierta capacidad de reconocer la indignidad de los castigos
avergonzantes (41) .

Por ello, Dworkin sostiene la validez de una teoria de la digni-
dad basada en los intereses criticos, orelativos al caracter y al valor
de nuestras vidas consideradas como un todo» (42) . En esta versi6n
de la dignidad, hay una fntima vinculaci6n entre una cierta con-
cepci6n del valor intrinseco de la vida humana y los intereses criti-
cos en el sentido de que el valor de la vida humana es indepen-
diente de las experiencias de la persona como tambien de la
percepci6n de las mismos. Esta noci6n de dignidad esta fntima-
mente relacionada con la idea de un agente moral merecedor de ser
respetado . Esta es una propiedad posefda igualmente por todos los
seres humanos (43) .

La afecci6n al valor de la dignidad humana no depende asf de la
percepci6n del dano que tiene la vfctima. Por esta misma raz6n,
esta noci6n de dignidad implica que el cuidado o protecci6n de la
propia dignidad no s61o compromete al mismo individuo sino a la
comunidad. La dignidad es mas bien un valor protegible publica-
mente. Un individuo que con acciones propias afecte su dignidad
rechaza un sentido de la vida humana que va mas ally de su auto-

(40) Dwoxxnv, Ronald: El dominio de la vida, op . cit., p. 307.
(41) Un caso interesante en el que la soluci6n variaba segun la teoria de la

dignidad que se adoptara, fue el que resolvi6 el Conseil d'Etat frances cuando se
revocaron las sentencias de los tribunales administrativos de Versalles y Marsella
referidas a la practica de ol anzam_iento de enanos». Esta consistia en un juego en el
que los enanos eran lanzados por otras personas (con su consentimiento y siendo
retribuidos) y ganaba aquel individuo que los lanzaba mas lejos. El Conseil decidi6
que era una afrenta a la dignidad humana . FELDMAN, David: «Human Dignity as a
Legal Value: Public Law, winter 1999, p. 701 .

(42) DwoRxiN, Ronald: El dominio de la vida, op . cit., p. 308.
(43) Ver RAwLs, John : Teoria de la Justicia, op . cit ., pp . 208 y 438. MAR-

GALrr, Avishai: La sociedad decente, Paid6s, Barcelona, 1997 . Trad . de Carme
Castells, p. 61 .
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determinaci6n o autonomia. En esta misma linea, esta versi6n da
una precisa explicaci6n de por que, desde nuestras intuiciones ba-
sicas compartidas, la indignidad que no se percibe es peor que la
percibida.

Pero son los castigos avergonzantes una afrenta a la dignidad
humana en este segundo sentido? Voy a sostener que si porque de-
gradan al condenado (44) . El avergonzamiento es una forma tipica
de estigmatizaci6n . Las vfctimas de un estigma aparecen en su en-
torno como portadores de unaetiqueta que los trata como seres de-
gradados . Y la idea de degradaci6n choca frontalmente con la no-
ci6n de que las personas deben ser tratadas con igual consideraci6n
y respeto, ya que eso es un elemento necesario de una vida humana
digna (45) .

En las medidas avergonzantes, la relaci6n con la degradaci6n es
conceptual en el sentido de que, por definici6n, la vergiienza esta li-
gada con la degradaci6n, la subordinaci6n o el escarnio del indivi-
duo avergonzado . La provocaci6n de la verguenza constituye un
dano, pues supone tratar a una persona como inferior, rebajada o
excluida respecto del grupo al que pertenece (46) .

Con el establecimiento de estas medidas el Estado coloca al in-
dividuo en una situaci6n que en circunstancias comunes (en esa so-
ciedad) provocaria verguenza a un ciudadano normal (47) . Cuando
el avergonzamiento es ejecutado por la sociedad a instancia del
Estado, cuando este se desarrolla de acuerdo a un ritual que co-
mienza con la sentencia judicial y continua con un proceso social
en el que interviene el grupo cercano a la vfctima su resultado es
una afecci6n a la dignidad, al margen de su incidencia en otros bie-
nes, como la estima o la reputaci6n. Con el establecimiento de un
castigo avergonzante el Estado impone un resultado degradante

(44) En la Constitucibn espanola el artfculo 15 establece : «Todos tienen de-
recho a la vida ya la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos y degradantes» .

(45) Ver MARGALrr, Avishai: La sociedaddecente, op . cit .
(46) ANOLLI, Luigi : La vergogna, op . cit, p. Ver tambien VON HIItsctt, An-

drew : Censurar y castigar, op . cit., p. 133.
(47) 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 encarcelado no ve en ello una afecci6n a sus
intereses. Lo que define al castigo es la afecci6n 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 prisi6n no les pa-
rece un dano sino un beneficio o un placer.
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para el condenado. Y cuando esto sucede el bien que se afecta no es
uno de segunda categorfa, 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 par-
ticulares la carcel no constituya un trato vejatorio y degradante, sino
que en la sanci6n carcelaria la conexi6n con la degradaci6n no es
conceptual sino contingente . Esto exige distinguir entre la carcel
como instituci6n y la situaci6n concreta y determinada de la carcel
en una sociedad . Desde este ultimo punto de vista, se puede aceptar
que la carcel es en muchas sociedades estigmatizante y degradante
para los reos (48) . Es sabido que las condiciones de vida y el trata-
miento 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 si-
tuacidn puede estar originada en las exiguas dotaciones presupues-
tarias que tienen las instituciones carcelarias, en la cultura que tie-
nen los funcionarios de instituciones penitenciarias respecto del
trato con los reos o en otras diversas circunstancias . Pero parece que
en el diseno de la sancidn carcelaria el resultado buscado es la pri-
vaci6n de la libertad y no la degradaci6n del reo (49) . Tal no es el
caso de las sanciones avergonzantes.

Los comportamientos avergonzantes que pueden tener algunos
individuos o una sociedad con relaci6n a un individuo o clase de in-
dividuos (por ej .: debido a su etnia, raza, religion o a cualquier
rasgo ffsico) convierten a esa colectividad en una sociedad incivili-
zada . Pero cuando la verguenza es practicada institucionalmente nos
encontramos en un escenario moralmente distinto porque atane a la
organizaci6n social en su conjunto . Por esta raz6n, Margalit califi-
ca de indecente auna sociedad que institucionalmente degrada a sus
individuos (50) . Tal seria el caso de una sociedad que estableciera
las sanciones avergonzantes .

(48) Prueba de ello es que los antecedentes penales suelen ser secretos por-
que precisamente el conocimiento de estos hechos son estigmatizantes para los in-
dividuos .

(49) Ver tambien PosNm, Eric : Law and SocialNorms, op . cit., p. 96: «Aun-
que la carcel pueda producir un estigma similar, este no es su unico prop6sito . . . Es
mejor pensar que la estigmatizaci6n que produce la carcel es un efecto colateral e
inevitable. . .». No obstante discrepo de la primera parte del texto citado porque pa-
rece aceptar que la estigmatizaci6n es un prop6sito de la sanci6n carcelaria .

(50) MARGALrr, Avishai: La sociedad decente, op . cit., p. 15 .
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En este trabajo he expuesto cuales son los principales argu-
mentos a favor del establecimiento de las medidas avergonzantes.
He incidido en to que considero son sus tesis principales. En com-
paraci6n con la carcel, se aducia que las medidas avergonzantes se-
rian un medio mas eficaz de expresi6n de la desaprobaci6n moral
de la sociedad, serian mas econ6micas y desde el punto de vista de
los propios condenados tambien serian menos gravosas . Los dos
primeros argumentos constituyen un serio desafio. Sin embargo,
desde un punto de vista moral (y constitucional) su fuerza esta su-
bordinada a que los castigos avergonzantes superen el test del res-
peto a la dignidad humana. He tratado de mostrarque estas medidas
no superan esa prueba y que, por to tanto, su alcance justificato-
rio amparado en su mayor caracter expresivo y su eficiencia eco-
n6mica, decae al afectar directamente a un principio fundamental
de una sociedad que pretenda guardar igual respeto a todos sus
miembros .
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