(Capitulo del libro Derecho y Pobreza, Marcial Pons, en Prensa. Ultimo Borrador)

Extrema pobreza y poder penal
Rocio LORCA'
1. Introduccion: perspectivas para abordar la relacion entre castigo y pobreza

La pena estatal aparece en nuestros relatos conceptuales e historicos como un triunfo de
la razén por sobre nuestras pasiones’. Las penas no serian pura violencia, ni aquella
forma de «justicia salvaje» que BACON atribuyera a la venganza, sino un acto de
autoridad susceptible de ser organizado bajo principios de justicia politica, bajo la logica
de la legalidad y del interés publico’. En la practica, sin embargo, el derecho penal ha
tendido a concentrarse en la vida de quienes se encuentran en las posiciones sociales mas
desaventajadas, configurando y reproduciendo experiencias de precariedad,
discriminacion, desorden y abandono®. En este contexto, los relatos de legalidad, justicia
politica, interés publico o triunfo civilizatorio se vuelven algo dificiles de sostener”.

Esta dificultad ha sido percibida por muchos teéricos del derecho penal quienes, desde
distintas perspectivas, hemos sostenido que castigar a personas que sufren de extrema
pobreza es problemético para la validez de nuestras practicas punitivas’. En este capitulo
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quisiera presentar algunas reflexiones generales en torno a como es posible pensar sobre
este problema desde la teoria del derecho penal, y cudl es a mi parecer el desafio mas
importante que la pobreza le genera a la justificacion de las penas estatales.

La tesis propuesta por este capitulo es que no es posible justificar el castigo en contextos
de extrema pobreza, porque la pobreza debilita el vinculo politico entre un Estado y un
sujeto al punto de no dejar espacio alguno para la reclamacién de una autoridad para
castigar’. Pero esta no es la unica perspectiva desde la cual puede diagnosticarse un
problema normativo en la relacion entre castigo y pobreza, por eso en lo que queda de
esta introduccion presentaré brevemente otras aproximaciones que pueden tomarse frente
a este asunto.

1.1. Dos tipos de problema

Desde un punto de vista analitico, en la relacion entre pobreza y castigo hay por lo menos
dos supuestos de hecho que pueden ser analizados normativamente y que dan origen a
problemas diferentes. Un primer supuesto de hecho estd dado por el caracter selectivo
que el derecho penal parece tener en relacion con la pobreza. Esta selectividad del
derecho penal se expresaria fundamentalmente en que, a diferencia de las conductas
realizadas por los grupos sociales mas privilegiados, las conductas cometidas por lo mas
pobres se criminalizarian mds, se controlarian mas por las policias, se perseguirian mas
por las fiscalias y se condenarian con mayor severidad por parte del 6rgano adjudicador.
De ser cierto este hecho, el problema normativo se produciria por una evidente infraccion
a ciertos principios elementales de un Estado de Derecho, tales como la igualdad ante la
ley y la imparcialidad en su aplicacion®. Aun cuando la sociologia del castigo ha tenido
dificultades en mostrar con precision como es que la pobreza actia como factor del
castigo, hay bastante acuerdo en que si existe una correlacion empirica entre ambos y que
el derecho penal si es selectivo en contra de los grupos sociales mas desaventajados’.

Un segundo orden de problemas, el que me interesa abordar aqui, surge de un supuesto
de hecho mas sencillo, este es, la mera concurrencia del castigo estatal y la extrema
pobreza en la vida de una persona. Lo que se analiza en este caso es el impacto que tiene

"En otra oportunidad he sostenido una version algo mas extrema segin la cual cuando castigamos a
personas extremadamente pobres lo que estamos haciendo ni siquiera se adecia a nuestra propia
concepcidn de lo que el castigo legal es. Esto es asi, pues mas alla de la cuestion de la justificacion de la
pena en su relacion con el delito cometido, el castigo tiene una retdrica inequivoca que apela a ser una
practica de justicia y legalidad. Si esta pretension no es sostenible, entonces, no cabe hablar de «castigo
injustificadoy, sino que corresponde hablar de hostilidad o agresion. Véase LORCA, 2018.

¥ La imparcialidad no solo es una caracteristica de la definicion del derecho moderno, sino también un ideal
normativo en cuanto a la forma en que se espera que se ejerza la autoridad publica. Véase WALDRON,
2009-2008: 7-9. Para una descripcion de las principales caracteristicas del derecho moderno, ver
GALANTER, 1969.

? La conexién causal entre pobreza y delito ha probado ser extremadamente dificil de comprobar para la
criminologia. Cualquier pretension causal simplista con respecto a la conexion entre criminalidad y
desventaja social con seguridad se considera errada e ideoldogicamente sesgada, pues, pese a la
sobrerrepresentacion de personas pobres en el sistema penal, la mayor parte de las personas que pertenecen
a los grupos mas desaventajados de la sociedad son ciudadanos respetuosos de la ley. En este sentido, véase
PATTILLO, WEIMAN y WESTERN, 2006: 2-3. Un buen estudio de la investigacion criminologica en esta area
puede encontrarse en WHEELOCK y UGGEN, 2008. Asimismo, véase MATZA, 1982, y GARLAND, 2001.



la pobreza en si misma sobre la legitimidad de las penas, con independencia del tipo de
correlacién empirica que exista entre pobreza, criminalidad y castigo. El problema que se
observa entonces no precisa que las instituciones juridico-penales expresen una tendencia
contraria hacia lo mas pobres, ni requiere la comprobacion de una correlacion historica o
causal entre pobreza, delito y castigo. Lo Uinico que se requiere es que exista un sujeto
que sufre de extrema pobreza al que se le haya impuesto o se le pretenda imponer una
pena.

Este segundo supuesto de hecho puede, a su vez, ser analizado por lo menos desde dos
puntos de vista: desde el individuo o desde el Estado. En el primer caso, lo que se
investiga es si acaso la extrema pobreza podria afectar al individuo al punto de excluir
alguna de las condiciones de la responsabilidad penal individual (1.2.). En el segundo
caso, lo que se investiga es si acaso la extrema pobreza podria por si sola cuestionar la
normatividad del derecho penal y la correspondiente autoridad del Estado para castigar
(1.3.). Veamos brevemente en qué consisten ambos puntos de vista.

1.2. Pobreza y agencia

Sin duda las circunstancias sociales pueden afectar las condiciones de nuestra
responsabilidad juridico-penal. Para que una persona pueda ser penalmente responsable
debe, por una parte, contar con ciertas capacidades cognitivas que le permitan interactuar
en un sistema social organizado sobre la base de reglas y, por la otra, debe contar con las
capacidades volitivas que le permiten ajustar su conducta a las reglas sociales
correctamente comprendidas. Es perfectamente plausible pensar que ambos tipos de
capacidades pueden verse afectadas no solo por condiciones internas de un agente sino
también por su contexto social o economico, aunque dicha afectacion no necesariamente
ha de conducir a eximir a un agente de su responsabilidad penal.

Para investigar si acaso un contexto de extrema pobreza ha de eximir de responsabilidad
penal a un agente, o atenuar su nivel de responsabilidad, hay por lo menos tres preguntas
especificas que la teoria del derecho penal puede formular: 1) ;puede la extrema pobreza
afectar las capacidades sicologicas de un sujeto para interpretar la realidad normativa y
controlar sus movimientos corporales de un modo tal de volver involuntaria su
conducta?; 2) ;puede la extrema pobreza presionar a un individuo de un modo tal de
hacer de su conducta una accion no libre o coaccionada?; y 3) ;puede la extrema pobreza
menoscabar las posibilidades de un individuo de comprender el contenido de la norma y,
en consecuencia, de ser motivado por ella? '’

Todas estas preguntas son extremadamente interesantes y configuran un espacio de
investigacion todavia abierto''. Por ejemplo, en relacion con la pregunta de si acaso una
condicion de extrema pobreza puede afectar las capacidades sicoldgicas de un individuo
para actuar racionalmente, existen diversos estudios que sugieren que la falta de medios
materiales puede afectar la racionalidad en las decisiones de un sujeto por volver mas
urgente la solucioén de ciertas necesidades, dificultando una planificacion estratégica de

' Para una revision méas completa (y en general, critica) sobre estos argumentos, véase, LORCA, 2012,
' Algunos ejemplos de anélisis en este sentido pueden encontrarse en DELGADO, 1985 y BUSS, 1987.



largo plazo. Esto es lo que se conoce como «sicologia de la pobreza» de acuerdo con la
cual la falta de acceso a recursos minimos dificulta que las personas se planteen metas y
objetivos que calzan con lo que una sociedad define como «decisiones racionales». En
teoria, ademads, la preocupacién por la satisfaccion de necesidades basicas ocuparia
recursos mentales que dificultan la participacion en actividades intelectuales mas
sofisticadas como leer y reflexionar, que son necesarias para la realizacion de tareas
productivas mejor remuneradas' .

Sin perjuicio de lo interesante que puedan ser estas preguntas y lineas de investigacion,
en otro lugar he revisado varias de ellas y he sostenido que no ofrecen un espacio
demasiado fértil para reflexionar en torno al impacto de la pobreza en nuestra practica
penal, pues para que sus objeciones a la responsabilidad penal individual sean
tedricamente convincentes, han de tener un ambito de aplicacion muy restringido'”. Esto
hace que sean teorias que si bien pueden ser utiles para analizar los casos mas extremos
de marginalidad, no logran dialogar con la intuicion compartida de que existe un
problema general en el castigo de las personas que sufren de extrema pobreza.

1.3. Pobreza y potestad punitiva del Estado

El segundo punto de vista que he mencionado mas arriba corresponde al Estado. Aqui la
pregunta por la legitimidad del castigo en contextos de extrema pobreza no tiene que ver
con si existe o no un individuo responsable sino con si corresponde imponer una pena a
un infractor responsable, pero extremadamente pobre. ;Qué tipo de preguntas debemos
hacernos para determinar si el Estado actia legitimamente al castigar a un individuo
responsable que es extremadamente pobre? Aplicando a este contexto el marco analitico
propuesto por G. M. ANSCOMBE y al que volveré més adelante, la averiguacion sobre la
legitimidad del poder punitivo del Estado en estos casos exige que respondamos por lo
menos dos preguntas: 1) ;es la pena una respuesta adecuada frente a un delito cometido
por un sujeto extremadamente pobre?, y 2) ;tiene el Estado autoridad suficiente como
para imponerle una pena «adecuada» a un sujeto extremadamente pobre?

La primera de estas preguntas corresponde al &mbito de las teorias de la pena, y supone
preguntarse por la manera en la que estas teorias pueden incorporar el problema de la
pobreza en su aparato argumentativo. La segunda pregunta, en cambio, exige revisar la
relevancia que tiene la autoridad politica para la legitimacion de las penas y el impacto
que la pobreza puede tener sobre dicha autoridad. En lo que queda de este capitulo
revisaré ambas preguntas y me concentraré en la segunda, pues a mi parecer esta es la
perspectiva desde la cual podemos explorar mejor la relacion entre pobreza y castigo.

El orden de exposicion serd el siguiente. En la siguiente seccion haré una breve referencia
a la utilidad o falta de utilidad que las teorias de la pena presentan para analizar
criticamente la relacion entre derecho penal y pobreza. Luego, en la tercera seccion de
este capitulo presentaré brevemente una concepcion politica del derecho penal de acuerdo

12 yéase por ejemplo, MANI, 2013 y HAUSHOFER, 2014,

" LORCA, 2012. El problema es basicamente que cuando la pobreza es presentada como una objecion para
afirmar agencia penal responsable, esto nos conduce a cuestionar la posibilidad general de afirmar nuestra
capacidad de responsabilidad.



con la cual la legitimidad de las penas precisa no solo de una racionalidad adecuada sino
también de una entidad con autoridad para imponerlas. Finalmente, en la cuarta seccion,
estipularé un concepto de autoridad politica y un concepto de extrema pobreza, para
analizar de qué manera esta ultima puede destruir el vinculo de autoridad politica entre un
individuo y un Estado y, en esa medida, volver ilegitimas las penas que pudieran
corresponder en dicha relacion.

2. Pobreza y legitimidad del poder penal: las teorias de la pena

Las denominadas «teorias de la pena» son teorias que proponen un set de estdndares
como condiciones necesarias y suficientes para evaluar la permisibilidad del castigo
estatal, y que tienden a traducirse en proposiciones sobre la racionalidad adecuada de las
penas. De esta manera, las teorias de la pena responden a las preguntas de por qué y para
qué castigar. Para analizar la manera en la que estas teorias pueden servir para considerar
el impacto de la extrema pobreza en la legitimidad del castigo, dividiré el universo de
teorias de la pena entre teorias consecuencialistas y teorias retribucionistas o de
merecimiento.

2.1. Teorias consecuencialistas

Las teorias consecuencialistas de la pena la justifican por su capacidad para alcanzar
ciertos bienes sociales determinados tales como la disuasion, la educacion moral de una
comunidad, la rehabilitacion de los infractores, etcétera. En ultimo término, la
permisibilidad del castigo depende de su capacidad para contribuir en la obtencion de
ciertos bienes mas que en consideraciones de mérito o merecimiento, a pesar de que en
muchas oportunidades estas son exigidas como requisitos independientes para la

permisibilidad de la practica, o como criterios de distribucion de la pena'”.

Este tipo de teorias podria interesarse en los problemas que la extrema pobreza le genera
al derecho penal en la medida que la extrema pobreza pudiera dificultar la consecucion de
sus fines. Sin embargo, en la mayoria de los casos la injusticia social es el punto de
partida o el statu quo desde el cual el castigo ha de promover la obtencion de los bienes
definidos. De ahi que es mas probable que estas teorias aboguen por una tendencia
contraria hacia los pobres en vez de identificar un problema normativo en castigar a
personas que sufren de extrema pobreza'’.

Imaginemos, por ejemplo, una teoria de la pena que proponga como su fin exclusivo la
prevencion especial del delito en el sentido de prevenir que un sujeto determinado cometa
un delito en el futuro. Pensemos en un infractor prototipo al que llamaré Carlos. Carlos
vive en un area extremadamente pobre de una gran ciudad, pertenece a una minoria
étnica o racial y no logrdé terminar su educacion bdsica porque tuvo que comenzar a
trabajar desde muy joven para colaborar con la manutencion de su hogar. Varios vecinos,
amigos y familiares de Carlos tienen una historia parecida y actualmente obtienen
ingresos prestando servicios como vendedores de una red de trafico de drogas. Si este es
su contexto, no seria nada extrafio que Carlos termine participando en el negocio familiar,

Al respecto, pueden consultarse: ROXIN, 1997: 93-110; RAWLS, 1955; HART, 2008: 1-28.
'S vON HIRSCH, 1976: 147.



seguramente este pagara un poco mejor que lo que le ofrece el mercado laboral formal,
estard inmediatamente disponible para ¢l y, ademas, le dard un espacio de proteccion y
reconocimiento en su comunidad.

Si las penas se justifican porque previenen la comision de delitos, entonces, dado que el
contexto social y econdmico de Carlos vuelven probable que ¢l infrinja una prohibicion
penal, dicho contexto serd una razén para controlarlo y castigarlo mas que a un joven que
no comparte sus circunstancias, pues la prevencion es mas importante alli donde hay
mayor probabilidad de que se produzca el evento que se busca evitar. Que en los hechos
las penas no sean un instrumento util para prevenir es un asunto diferente'.

Una situacion similar emerge en el caso de la prevencion general negativa, en donde las
penas se comprenden como un mecanismo de disuasion mediante intimidacion dirigido a
la generalidad de la poblacion. Si es cierto que la mayoria de los delitos pesquisados son
cometidos por personas pobres, entonces, para una teoria de esta naturaleza, la pobreza es
una razon para reforzar el castigo antes que para cuestionar su validez'’. De ahi que para
esta y otras versiones de las teorias consecuencialistas de la pena, la pobreza antes que
otorgar una razon para cuestionar la practica penal, podria constituir una indicacion de
que la pena es necesaria. En palabras de Andrew VON HIRSCH:

«Las teorias utilitaristas [...] tienen un mayor potencial para discriminar, pues
podrian promover la toma de medidas mas severas en contra de los pobres,
precisamente por su pobreza. Si, por ejemplo, la severidad de las penas debe
determinarse con base en su capacidad de disuasion, podria sostenerse que los
delitos que son generalmente cometidos por los pobres deben castigarse mas
severamente, porque las personas pobres tienen mayores incentivos para
cometer delitos y entonces necesitan contra-incentivos (castigos) mas
fuertes»'®.

2.2. Teorias de la retribucion o del merecimiento

La retribucion funda la legitimidad de las penas en el merecimiento que pesa sobre el
autor a consecuencia de la comision culpable de un delito. En principio, podria parecer
que las teorias retribucionistas no necesitan preocuparse del contexto social o politico en
que el delito tiene lugar dado que lo que funda la pena es la correspondencia que existe
entre esta y la accion culpable del agente. En dicha ecuacion (que ademas suele
presentarse en términos morales) el contexto econdmico, social o politico del infractor no
parece ser relevante. Sin embargo, varios tedricos de la retribucion han expresado dudas
sobre la permisibilidad de castigar a personas extremadamente pobres'’. Los ejemplos

'® Esta seria una objecion a la teoria, pero no un analisis de como la teoria interactia con la pobreza como
fenémeno o como su contexto de aplicacion.

" HUDSON, 1994: 67.

'* VON HIRSCH, 1976: 147.

¥ Quizas el mejor ejemplo es el trabajo de Antony DUFF, aunque caracterizarlo como retribucionista no es
del todo correcto y como su argumento sobre la falta de permisibilidad de castigar a personas
extremadamente pobres no surge de la racionalidad de las penas sino de lo que ¢l denomina las
«precondiciones del castigo», no corresponde analizarlo en esta seccion. Véase DUFF, 2001 y 2010. En la
conclusion de este capitulo volveré sobre sus ideas sobre la relacion entre castigo y pobreza.



mas caracteristicos han venido desde teorias que conciben a la retribucion bajo la logica
e . . 20
de un principio de reciprocidad™.

El argumento es basicamente el siguiente: desde el punto de vista de la reciprocidad, la
fuente de merecimiento de las penas reside en una supuesta ventaja injusta que el
infractor obtiene al cometer su delito. La pena entonces se justificaria como una practica
que corrige el desequilibrio que el delito pudo producir en la distribucion (justa) de los
beneficios y costos de la cooperacién social®'. El delincuente, por su parte, merece una
pena porque al cometer su delito ha obtenido una ventaja injusta a costa de los demas
miembros cooperadores de la sociedad®*. El presupuesto para que este esquema funcione
es la existencia de una distribucion inicial justa que es perturbada por el delito. Esto
explica que sea dificil justificar las penas en sociedades extremadamente injustas donde
no existe un equilibrio inicial que pueda ser perturbado por la infraccion penal®. Este
seria, por ejemplo, el caso de sociedades que tienen un alto nivel de injusticia
economica” .

Si bien estas perspectivas sobre la retribucion ofrecen un marco teorico interesante para

analizar la legitimidad del derecho penal en contextos de extrema pobreza, presentan una
- . . .25

nocion poco convincente de delito, pena y merecimiento™.

En primer lugar, estas teorias no permiten distinguir la idea misma de delito. Para
analizar este punto debemos determinar primero qué beneficio supuestamente obtiene el
delincuente con su crimen que luego es restaurado a través de la pena. Una posibilidad es
que el delincuente obtenga las ventajas de no obedecer al derecho mientras disfruta de los
beneficios de vivir en un Estado de Derecho que es sostenido por el resto de los
ciudadanos obedientes*®. Otra posibilidad es que la justicia penal distribuya derechos de
autonomia, de modo tal que el delito seria una invasion en la esfera de autonomia de una
persona y la violacion de un deber de auto-restringirse, mientras que la pena seria un
mecanismo de compensacion de este beneficio inmerecido mediante la imposicion de una
carga extra (un plus de privacion de autonomia)®’.

Si el delito es una ventaja injusta porque el infractor disfruta los beneficios del Estado de
Derecho, sin asumir las cargas que le corresponden para sostenerlo (obedecer el derecho),
(qué distinguiria a un delito de cualquier otra infraccion legal? Y ;jcomo podriamos
comprender la intuiciéon compartida de que algunos delitos son mas serios que otros? Por

*Y DAGGER, 1993; SADURSKI, 1985 y 1988. Desde una perspectiva algo distinta, véase también MURPHY,
1973 y MANALICH, 2013.

*! DAGGER, 1993: 476.

*2 SADURSKI, 1988: 354-355.

*> DAGGER, 1993: 477; MURPHY, 1973.

* MURPHY, por ejemplo, sostiene que una vision de la retribucion basada en la reciprocidad es la tnica
teoria de la pena aceptable, sin embargo, es una teoria impracticable en una sociedad de clases. El sostiene
que, en una sociedad de clases altamente desigual, es poco probable que los pobres consintieran en un
sistema legal del que no obtienen beneficios razonables. Presumiblemente, agentes racionales no apoyarian
un sistema que los excluye, de ahi que la retribucion no deberia poder justificar la pena. Véase MURPHY,
1973.

> Opubu, 2003.

* DAGGER, 1993: 478.

> SADURSKI, 1988.



otra parte, si no hay un balance previo entre los beneficios y las cargas de vivir en un
Estado de Derecho, ;quiere decir esto que el injusto de los delitos desaparece?

Estas preguntas sugieren que pensar el delito de esta manera estd demasiado
desconectado de nuestras practicas y aparece como poco plausible, pudiendo llevar a
absurdos como que una infraccion de deber negligente cometida por un funcionario
publico pueda ser considerada como mds grave que un delito doloso de violencia
doméstica®®. La dificultad para dar sentido a la categoria de delito no mejora en el caso de
teorias que conciben al delito como una ventaja en términos de autonomia, porque la
mayoria de las personas no sienten una inclinacién a cometer los delitos contemplados en
nuestros codigos penales y de ahi que no perciben al derecho penal como una restriccion
de su autonomia de la cual el delincuente se libera injustamente™.

En segundo lugar, en relacion con la comprension de las penas que estas teorias
proponen, no queda claro por qué las penas serian un mecanismo apropiado para restaurar
el balance entre beneficios y cargas de la cooperacion social que habria sido perturbado
por el delito. El castigo no es un recurso escaso que necesite ser distribuido en el contexto
del esfuerzo general por distribuir las cargas y beneficios de la cooperacion social, debe
haber una razén independiente que explique por qué las penas (en particular las penas
privativas de libertad) son un mejor mecanismo para restaurar el balance que otros
mecanismos, quizas menos violentos’.

Finalmente, la fuente de merecimiento para el castigo descansaria en el hecho de que el
infractor esquiva de manera injusta los costos que debe acarrear para merecer los
beneficios de la cooperacion social. Pero incluso en el caso hipotético de que la
distribucion de los beneficios y cargas de la cooperacion social sea razonablemente justa,
[es este aprovechamiento una base adecuada para el merecimiento? Posiblemente aqui
las teorias de la reciprocidad son vulnerables a la objecion de NOzICK segun la cual es
inadecuado forzar a los individuos a cargar con los costos de mantener beneficios que
ellos no han solicitado ni consentido®'. En consecuencia, la afirmacion de merecimiento
exige mas que un puro principio de equidad, debe existir una obligacion natural o
consensual que vincule a alguien con la mantencion de la cooperacion social de una
comunidad determinada.

En “Marxism and Retribution” Jeffrey MURPHY parece ofrecer una solucion a la critica
de Nozick al sostener que la fuente de merecimiento en una teoria de la pena basada en
un principio de reciprocidad se encontraria en el consentimiento hipotético del penado.
MURPHY concuerda con NOZzICK en que las decisiones politicas tienen que ser

* DAGGER intenta responder esta objecion a través de la distincion entre mala prohibita y mala in se.
Sostiene que en el caso de los delitos mala in se el fundamento de su prohibicion no es solo el principio de
reciprocidad sino razones adicionales e independientes, pero entonces en esos casos el problema de la
pobreza y la injusticia en la distribucion inicial se vuelve irrelevante o invisible. DAGGER, 1993: 484.

* Opupu, 2003.

% Podria sostenerse que entonces estas teorias defienden otro tipo de «penas» como los trabajos en
beneficio de la comunidad. Pero entonces es dificil comprender estas teorias como aparatos utiles para
comprender nuestro derecho penal vigente, que, por el contrario, descansa fundamentalmente en las penas
privativas de libertad.

*! Nozick, 1974: 90-95.



consentidas por sus destinatarios para poder apelar a su voluntad y respetar de este modo
su autonomia®”. Sin embargo, de acuerdo con MURPHY las personas han consentido en su
propio castigo si en una posicion hipotética anterior habrian elegido las instituciones de
castigo como el mecanismo adecuado para lidiar con quienes infringen ciertas
instituciones™.

Para MURPHY, en una sociedad de clases altamente desigual, la pena no puede justificarse
porque personas racionales no habrian querido su castigo en el contexto de un arreglo
social que no honra un principio de reciprocidad o equidad en la distribucion de los
beneficios y cargas de la cooperacion social®*. En otras palabras, en una sociedad
altamente injusta, los infractores penales no pueden ser tenidos como participantes
voluntarios en un sistema de cooperacion reciproca y, de ahi, que la pena no puede
justificarse como un mecanismo que restaura el balance en la distribucion de beneficios y
cargas que el delito habria perturbado®.

En principio esto parece ser correcto, sin embargo, para que su teoria fuera convincente
deberia ser posible afirmar que, en una situacién de hecho diferente, el derecho penal si
podria justificarse. ;Pero puede el consentimiento hipotético superar la objecion de
NozICK? A mi parecer, no. El consentimiento hipotético puede ser una herramienta
heuristica Util para determinar el contenido de principios normativos o aspiraciones
sociales, pero no es una instancia de consentimiento en el sentido de ser una manera de
aceptacion informada y voluntaria que puede dar origen a una obligacion®®. En otras
palabras, que lo racional haya sido consentir a algo no quiere decir que de hecho hayamos
consentido, sea de manera tacita o expresa, y es extrailo sostener que personas autonomas
pueden consentir en vincularse a una obligacion sin siquiera saberlo’’.

3. Pobreza y legitimidad del poder penal: autoridad politica

La revision de algunas teorias de la pena sugiere que estas no constituyen un marco
teorico util para reflexionar sobre el impacto que ha de tener la pobreza en la legitimidad
del poder penal del Estado, ya sea porque no estan interesadas en la injusticia econdémica
o porque cuando si lo estan, los planteamientos tedricos en los que descansa esta
preocupacion no son convincentes, como ocurre en el caso de las teorias de la retribucion
que funcionan bajo la légica de la reciprocidad. Pero aun si existieran teorias de la pena
que fueran plausibles y ofrecieran buenos argumentos sobre la relacion entre pobreza y
castigo, discutir sobre la legitimidad del castigo en contextos de extrema pobreza en el

32 MURPHY, 1973: 223.

** MURPHY, 1973: 230.

** MURPHY, 1973: 229, 241.

> MURPHY, 1973: 240-241.

%% SIMMONS, 1985: 76-77.

7 SIMMONS, 84-87. Y véase por cierto el brillante argumento de David HUME en su ensayo sobre el
contrato original, HUME, 2006: 367. Es importante aclarar que el punto aqui es simplemente que disfrutar
un beneficio de la cooperacion social no puede por si solo implicar una aceptacion voluntaria de dicho
beneficio o del arreglo que le da origen. Esto no quiere decir que no hay conexion entre la equidad y
nuestras obligaciones porque las consideraciones de equidad o reciprocidad pueden impedir que un acto
voluntario genere obligaciones genuinas, como ocurre, por ejemplo, si prometo transformarme en el
esclavo de alguien. Esto quiere decir que disfrutar un beneficio puede ser un requisito para la creacion de
una obligacion genuina, pero no puede ser suficiente para originarla.



contexto de las teorias de la pena tiene la desventaja de dejar fuera de la conversacion a
quienes permanecemos escépticos frente a la posibilidad de encontrar fines que
justifiquen al castigo estatal.

Sin embargo, y como he sefialado mas arriba, la legitimidad del poder penal no solo exige
encontrar una racionalidad adecuada sino también afirmar que el Estado posee autoridad
sobre quien castiga. En tanto condicion de legitimidad de la pena, la autoridad politica es
un problema que ha de interesar a todas las teorias de la pena por igual, y que ademas es

- oo o 38
una cuestion relevante sea que creamos en la posibilidad de justificar las penas o no™".

Mirado como un problema de autoridad, el problema de justificar las penas no se
relaciona con la pregunta de si acaso estas son una respuesta apropiada frente a un tipo de
comportamiento o de infractor determinado, sino con la cuestion de qué otorga a alguien
en particular las credenciales para imponer penas (apropiadas) sobre otro. Es posible que
uno pueda merecer una pena o que la imposicion de una pena acarree consecuencias
beneficiosas que la vuelvan adecuada, pero esto es un asunto distinto del por qué un
determinado Estado puede imponer estas penas sobre un determinado individuo. Esto
ultimo es lo que podriamos llamar el problema de «quién puede castigar a quién» por
oposicion al problema de «cuando, porqué o para qué podemos castigar»” .

La justificacion del castigo, como de toda forma de ejercicio de poder politico, exige que
respondamos ambas cuestiones, esto es, una pregunta sobre lo apropiado de la pena y otra
pregunta sobre la autorizacion de quien castiga para ejercer esta accion sobre otro. Esta
forma de comprender la pregunta por la legitimidad del poder del Estado fue formulada
por G. M. ANSCOMBE en los siguientes términos:

«La justificacion tiene dos partes. Primero, son los penados injustamente tratados
al ser castigados [...] en el sentido de recibir un trato que no merecen [...] Pero
hay una segunda pregunta que se relaciona con el derecho a imponer esta
afliccion merecida. Uno puede ser injustamente tratado de esta segunda manera al
sufrir un trato merecido de manos de alguien que carece de derecho para
infligirlo»*.

(Quién puede entonces castigar? ;De donde emana la autoridad que el Estado reclama
para castigar? Para responder estas preguntas hay basicamente dos posibilidades: o la
autoridad del Estado para castigar emana directamente de la moral o se trata de un orden
normativo cuya validez descansa en la afirmacion de un vinculo de autoridad politica
valido. En otro lugar he analizado in extenso ambas perspectivas y he defendido una
concepcion politica del derecho penal segun la cual la normatividad del derecho penal,
como de toda otra area del derecho, depende de la existencia de un deber independiente

* El hecho de que las distintas teorias de la pena puedan llegar por distintos caminos a identificar la
importancia de la autoridad no obsta para afirmar que, en todo caso, cualquier teoria plausible sobre la
justificacion de las penas deberia reconocer la importancia de que quien las imponga tenga una cierta
autoridad especial sobre el castigado. Sobre la idea de precondiciones del castigo, véase DUFF, 2001. Y en
contra de una visiéon no-politica de la pena, véase LORCA, 2016.

* En este sentido véase DUFF, 2010 y también COHEN, 1994; y SCANLON, 2008.

40 ANSCOMBE, 1990: 163.
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de obedecer al derecho qua derecho, que emana de la naturaleza y calidad del vinculo
politico que existe entre un Estado y un individuo®'.

De acuerdo con una concepcion politica del derecho penal, la autoridad para castigar no
se origina en un atributo moral de los individuos ni en la necesidad de pena, sino en un
vinculo de autoridad politica. La pena aparece como una instituciéon que esta al servicio
del proyecto politico de la comunidad en la que tiene lugar. Al igual que la obligacion de
pagar impuestos, el derecho a que se ejecuten las obligaciones contractuales, o el derecho
a votar en elecciones de cargos publicos, la pena estatal es una manera en la que se
administra justicia politica en una comunidad.* Lo que permite al castigo tener un estatus
legal es que se presenta como un acto legitimo de una autoridad publica, y de ahi que
pueda encarnar una idea de legalidad®.

Esta vinculacion que podriamos llamar existencial entre autoridad publica y castigo, hasta
hace poco no aparecia demasiado en el pensamiento contemporaneo sobre el derecho y el
derecho penal. En efecto, podriamos decir que salvo por algunas destacadas excepciones,
desde el siglo Xvil se impuso una vision moral del delito donde las penas son
comprendidas como una practica de responsabilidad individual que viene a fortalecer la
idea de individuo soberano y autonomo que impuso el liberalismo. En los tltimos afios,
sin embargo, ha habido un giro hacia la politica en el pensamiento penal en el que
muchos pensadores contemporaneos han tendido a recuperar la importancia analitica de
la naturaleza politica y legal del castigo™.

Ha sido precisamente en el contexto de este giro hacia la politica en donde se han
producido las principales investigaciones en torno a la relacion entre castigo y pobreza™.
Una concepcion politica del derecho penal otorga un espacio fértil para la exploracion
sobre el impacto de la pobreza en la justificacion de las penas, pues al exigir un vinculo
de autoridad politica para que una persona pueda castigar a otro, se introducen demandas
para la justificacion de la pena que son externas a la relacion de adecuacion que pueda
existir entre el delito y la pena*®. Si para afirmar la autoridad politica del Estado debemos
tener en consideracion demandas de justicia social, econémica y politica, entonces, en
una concepcion politica del derecho penal, estas también son demandas necesarias para la
justificacion de las penas.

' Ver LORCA, 2016, y también LORCA, 2018. Que el derecho obligue en tanto derecho quiere decir que el
fundamento de la obligacion de obedecer una regla especifica del derecho emana en Gltimo término del
hecho de que se trata de una regla juridica y no de su contenido. Ver, aunque en contra de que esto sea asi,
RAZ, 1990: 115-141.

“2LoRrca, 2018.

 ALLEN, 1999. Lo que distingue al castigo de instancias de pura violencia es que este apela a una nocion
de justicia publica en la que el punto de referencia de la reaccion es el significado social de lo que un
agente ha hecho. Otras formas de violencia como la venganza y las represalias, en cambio, apelan a un
juicio privado, en el que el punto de referencia es una idea privada de lo que un agente merece. En este
sentido, véase NOZICK, 1981: 366-70.

H DUFF, 2001, y 2010; GARGARELLA, 2016; LORCA, 2016; RISTROPH, 2011; y THORBURN, 2011.

*Véase por ejemplo, DUFF, 2001, y 2010; GARGARELLA, 2016; LORCA, 2018.

*En el contexto de la teoria del derecho penal de Antony DUFF esto es lo que se denomina como
«precondiciones del castigo». Véase DUFF, 2001: 183-201.

11



4. Extrema pobreza, autoridad politica y poder penal

Si el castigo debe tener lugar en un contexto de autoridad para poder constituirse como
una practica de justicia y legalidad, ;puede la extrema pobreza cancelar dicho contexto de
autoridad? Seguramente para responder esta pregunta necesitamos primero establecer una
concepcidn de autoridad y una concepcion de extrema pobreza.

4.1. Una concepcion minima de autoridad

(Qué quiere decir que el Estado ha de tener autoridad politica para castigar
legitimamente? Hablar en términos de autoridad es complicado porque usamos esta
palabra para referirnos a muchas cosas distintas y no siempre es claro qué tipo de
problema normativo tenemos en mente cuando hablamos de autoridad politica. No solo
existen distintas ideas sobre lo que la autoridad politica es (concepto), sino que también
existen diversas teorias sobre las fuentes de la autoridad politica, esto es, sobre qué es
aquello que otorga a alguien autoridad sobre otro (concepcion). Para facilitar el andlisis
que sigue estipularé entonces un concepto y una concepcion de autoridad.

Por autoridad politica voy a entender el derecho y la capacidad del Estado para crear
deberes morales en los individuos sobre los que se reclama autoridad, esto es, un deber
moral de obedecer”’. La ventaja de entender la autoridad politica de esta manera es que
permite responder al mismo tiempo la pregunta por la autoridad del Estado y la pregunta
por la normatividad del derecho, pues si la autoridad politica se traduce en una obligacion
de obedecer, entonces, lo que sea que otorga autoridad politica a un agente explica
también por qué el derecho (en tanto instrumento de gobierno de dicho agente), obliga.

En relacion con las diversas concepciones sobre qué es lo que confiere autoridad a una
entidad determinada, para no extenderme demasiado sobre este punto voy a proponer una
teoria minima sobre la autoridad politica como la formulada por Thomas HOBBES. Si
resulta que la extrema pobreza puede debilitar el vinculo de autoridad bajo los términos
de una teoria hobbesiana, entonces, es probable que haga lo mismo frente a cualquier
teoria de autoridad politica que reclame ser mas demandante.

Desde un punto de vista hobbesiano, el vinculo de autoridad estd fundamentalmente
determinado por el interés del individuo™. Las personas necesitan paz y seguridad para
asegurar su sobrevivencia y solo la constitucion de un soberano puede proveer dicho
contexto. Incluso sociedades bien organizadas necesitan un soberano para asegurar su
estabilidad en el tiempo, pues podriamos facilmente perder nuestra confianza mutua y
encontrar razones para no cumplir con nuestras obligaciones®. El poder politico entonces
se encuentra justificado porque necesitamos un soberano poderoso que provea las
condiciones de seguridad necesarias para el desarrollo y mantencién de la cooperacion

7 RAZ, 1990: 115-41.

* En otro trabajo he presentado de manera algo més extensa mi interpretacion de la tesis hobbesiana sobre
la autoridad, de modo que en lo que sigue ser¢ breve. Véase LORCA, 2018.

4 Esto es lo que RAWLS llama «la tesis de HOBBES». Véase RAWLS, 2005: 204.
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social, impidiendo de este modo que vivamos en las condiciones de peligro e
. J . 50
inestabilidad que caracterizan el estado de naturaleza™.

Interpretada en términos conservadores y literales, en Leviathan la provision de seguridad
minima es un asunto de vida o muerte. De ahi que basta que el soberano asegure la
sobrevivencia del individuo para que este tenga razén para respetar su autoridad’'. Dado
que el soberano le ofrece esta proteccion, es irracional para el individuo desobedecerle o
salirse de la sociedad™. Interpretada de esta manera, esta es obviamente una version
minima de la autoridad politica pues exige bastante poco por parte del soberano para que
el individuo tenga un deber de obedecerle. Muchas cosas que hoy nos parecen muy
relevantes en términos de justicia politica, como los derechos politicos y sociales parecen
quedar fuera de los términos de negociacion con el Estado. ;Qué ocurre en el caso de la
extrema pobreza? ;Puede esta excluir la legitimidad de un Estado y con ello su poder
para castigar permisiblemente?

4.2. Dos concepciones de la extrema pobreza

La pobreza es un concepto de dificil determinacion, no solo porque existen diferentes
conceptos sobre lo que ella es, sino también porque los aspectos materiales que la
determinan en cualquiera concepcion varian de acuerdo al contexto histdrico y cultural en
que nos encontremos. En lo que sigue me concentraré en el concepto algo mas preciso de
extrema pobreza y estipularé la siguiente definicion: la extrema pobreza consiste en la
falta de medios necesarios para asegurar una subsistencia bioldgica o fisica normal, lo
que incluye tanto los medios necesarios para la supervivencia inmediata como la de corto
plazo™. Luego, para determinar el contenido especifico de esta definicién y de las
necesidades para una vida normal a que hace referencia, hay por lo menos dos
concepciones de pobreza que debemos considerar: una concepciéon absoluta y una

relativa™®.

*La premisa en el pensamiento de HOBBES es que los individuos tienen una tendencia a privilegiar su
propio interés por sobre el interés de los demas, o al menos no podemos contar con que los individuos no
privilegiaran su propio interés. En cambio, lo racional es contar con que los individuos competiran unos
con otros, tanto para obtener bienes como por alcanzar prestigio. Ademas, los individuos son mas o menos
iguales en términos de sus capacidades fisicas e intelectuales, de manera que nadie se encuentra
naturalmente situado en una posicion privilegiada para decidir o resolver conflictos. Estas circunstancias,
sumadas a una condicion general de escasez, inevitablemente llevaria a los individuos a desconfiar unos de
otros hasta el punto de que la vida social basada en la cooperacion se torna imposible. Asi, ante la ausencia
de un soberano que provea seguridad sobre el comportamiento de los miembros de la sociedad, los
individuos vivirian en un permanente estado de conflicto, el cual seria inevitablemente violento, y en el que
todos encontrarian en peligro. Incluso los individuos egoistas debieran preferir la paz a la guerra, y por ello
los individuos tienen razones para abandonar su derecho de naturaleza y hacer lo que considerarian
necesario para su propia subsistencia, sometiéndose a un soberano que monopolice el ejercicio de la
violencia. Véase HOBBES, 1994: caps. XIIly XIV.

3! SCHNEEWIND, 2012: 115.

> Un argumento completo sobre las restricciones de legitimidad que HOBBES proporciona para el orden
legal puede encontrarse en DYZENHAUS, 2001.

33 JIwe, 2013.

> Buena parte de lo que planteo a continuacion esta basado en LORCA, 2018.
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Desde el punto de vista de las concepciones absolutas, la extrema pobreza estd
determinada por la inhabilidad de una persona de satisfacer ciertas necesidades que son
determinadas de manera objetiva como condiciones bésicas para que cualquier individuo
en cualquier cultura o momento histérico pueda gozar de las cualidades naturales que
caractg:srizan a una vida humana, asi como de los bienes basicos que permite la vida
social™.

Las teorias absolutas de la pobreza no incorporan una exigencia de igualdad, sino que se
construyen sobre la idea de necesidades bdasicas, cuya no satisfaccion es problematica
desde un punto de vista normativo porque aumentan el riesgo de una persona de ver sus
derechos vulnerados e incluso de morir’®. La ventaja de esta concepcion es que nos da
una medida cierta o absoluta de vulnerabilidad. Esto la hace ser una teoria de la pobreza
mas atractiva para orientar politicas publicas de superacion de la pobreza, porque permite
determinar con precision las metas a alcanzar y, ademads, las medidas que habran de
tomarse no necesariamente amenazaran los privilegios de los grupos sociales mas
acomodados. De ahi que uno podria esperar que estas medidas encontraran menos
resistencia entre las elites economicas, aunque esto no necesariamente sera asi .

Frente a las concepciones absolutas de pobreza, las concepciones relativas o relacionales
de la pobreza se construyen sobre la base de una idea de igualdad antes que desde una
idea abstracta sobre las necesidades bioldgicas o sociales para la supervivencia®™. Si bien,
una nocion relativa de la pobreza también puede identificarse con la satisfaccion de
necesidades bdsicas, estas no se definiran en relacién a un umbral fijo y universal de lo
que precisamos para vivir, sino que lo hacen en relacion a lo que es posible en una
determinada comunidad con sus capacidades tecnologicas especificas y sus
comprensiones idiosincraticas sobre lo que es necesario para una vida humana. La
determinacion de qué cuenta como una necesidad basica en las concepciones relativas es
ciertamente mas compleja que en las concepciones absolutas, principalmente por la
dificultad que existe en la identificacion de las desigualdades normativamente
problematicas. Pero también es politicamente mas compleja porque las medidas de
superacion de la pobreza entendida en términos relativos tenderan a desafiar los
privilegios de las clases o grupos sociales més poderosos.

4.3. Extrema pobreza y autoridad politica

Tanto las concepciones absolutas como las relativas sobre la pobreza ofrecen razones
para cuestionar el vinculo de autoridad entre un Estado y un individuo bajo los estandares

33 SHUE, 1996; SINGER, 1972.

> En la estructura de la explotacion capitalista, son precisamente las necesidades del individuo por obtener
los medios para sobrevivir, lo que explica por qué desarrollamos relaciones laborales en las que la tasa de
explotacion es muy alta, es decir, la diferencia entre lo que el trabajador obtiene a cambio de lo que ¢l o ella
produce. Véase, en este sentido, COHEN, 1995: 197-207.

37 Véase, en este sentido, MOYN, 2018: 2-8. El autor sostiene que los derechos humanos fueron
interpretados en clave de necesidades absolutas o de suficiencia, facilitando de esta manera el desarrollo del
libre mercado y su orden politico que se perfecciond en la segunda mitad del siglo XX y que profundiz6 las
jerarquias y las desigualdades sociales.

¥ Ver TOWNSEND, 1962.
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minimos de una teoria hobbesiana de la autoridad politica y de la normatividad del
derecho.

En el caso de las teorias absolutas de la pobreza, la relevancia de esta para una teoria
hobbesiana del Estado es bastante obvia. Sin perjuicio de cudal deba ser el contenido
especifico de un listado de necesidades basicas absolutas, por definicion, la no
satisfaccion de una de ellas hace de la supervivencia un asunto altamente inestable o
incierto. Para las personas que sufran de dichas carencias la vida civil no representard en
general una condicién de mayor seguridad en términos de su supervivencia, y en esa
medida no es plausible decir que tengan razones para preferir someterse a ella. Pueden
elegir hacerlo, pero esta no sera necesariamente una eleccion racional.

En efecto, desde un punto de vista absoluto, mas alld del riesgo directo a la vida que
impone la extrema pobreza en términos de nutricion y proteccion frente al clima y las
enfermedades, las personas extremadamente pobres son mas susceptibles de ser victimas
de crimenes violentos y, a su vez, de participar en actividades productivas mas riesgosas
en términos de su integridad fisica y emocional™. Por lo menos en el contexto de una
economia capitalista, la urgencia de las necesidades de quienes son extremadamente
pobres hace muy dificil para ellos evitar someterse a relaciones laborales con una alta
tasa de explotacion®. Es de esperar que, en general, en relaciones con altas tasas de
explotgllci(')n las amenazas para nuestra salud y sobrevivencia se vuelvan también mas
serias’ .

La cuestion se vuelve algo més complicada en el caso de la concepcion relativa de la
extrema pobreza y esto es algo importante para quienes vivimos en sociedades mas o
menos desarrolladas desde un punto de vista econdmico, porque seguramente los casos
de extrema pobreza no seran tan comunes hoy en dia®*. En una concepcion relativa, las
necesidades basicas cuya carencia configuran la extrema pobreza se han de definir desde
el punto de vista de la igualdad, antes que desde una idea abstracta sobre las necesidades
humanas. ;Puede la extrema pobreza entendida en términos relativos poner al sujeto en
una condicion de riesgo vital que haga irracional para ¢l reconocer autoridad al orden
institucional en el que se encuentra? Una interpretacion minimamente flexible de la tesis
hobbesiana sugiere que si.

>’ De acuerdo con el Reporte sobre Pobreza en Hogares y Victimizacion Violenta No Fatal, elaborado por
la Oficina Americana de Crimen y Justicia (Bureau of Crime and Justice), las personas que viven bajo los
niveles de pobreza federal tienen dos veces mas posibilidades de ser victimas de un delito violento. Ver:
BUREAU OF JUSTICE STATISTICS, 2014.

% Las teorias marxistas y neo-marxistas de la explotacién han sostenido, convincentemente, que lo que
permite la explotacion es la falta de poder para negociar y esperar que suftre el trabajador, y que le empujan
a entrar en relaciones de intercambio extremadamente desiguales. Ver COHEN, 1995: 196-197 y 202-206.

*! COHEN, 1995: 197-207.

62 La cuestion no es para nada clara en todo caso. Las crisis politicas desatan situaciones de inestabilidad
politica y econémica que pueden volver las condiciones de vida de una comunidad muy precarias en un
muy corto plazo. Algo similar ocurre con los desastres naturales, que en un lapso muy breve de tiempo
pueden alterar completamente las condiciones de vida de una poblacion.
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Las descripciones contemporaneas sobre la manera en que la riqueza y los recursos
econoémicos son distribuidos sugieren que los problemas de desigualdad ya no son
simplemente un asunto de diferencia de ingresos, sino de los problemas sociales que
surgen por la existencia de una extrema concentracion del poder financiero en las manos
de unos pocos™. Esta concentracion ha creado mundos sociales distintos que coexisten
bajo una misma autoridad politica donde vivir en uno de estos mundos aparece como
mucho mas seguro que en el otro®. De hecho, las personas mas ricas tienen una
expectativa de vida mas larga que las personas mas pobres y la brecha estd creciendo
progresivamente. En Estados Unidos, por ejemplo, una persona que pertenece al 1% mas
rico puede esperar vivir casi 15 afios mds que una persona que pertenece al 1% mas
pobre®.

Mirada de esta manera, la extrema pobreza acusa que en nuestras sociedades algunas
vidas se encuentran mas protegidas que otras. Y en la medida que algunas personas no
pueden acceder a los recursos actualmente disponibles para asegurar su sobrevivencia
potencial, el Estado no puede aparecer como proveyendo las condiciones de seguridad
que hacen razonable para ellos respetar su autoridad. El vinculo que da origen a la
autoridad politica en una concepcion minima como la de hobbes se ve entonces revocado
porque el Estado no otorga la seguridad disponible para la supervivencia de todos®.

Frente a esto uno podria decir que la extrema pobreza en cualquiera de sus versiones no
deberia afectar la autoridad del Estado en la medida que este no es directamente
responsable por ella (por lo menos en el sentido de que no la causa). Sin embargo, la
pobreza es en gran medida el resultado de la operacion de instituciones politicas y
juridicas y no el resultado de la buena suerte o del mérito®’. Hay innumerables estudios
que muestran que es poco probable que la extrema pobreza se explique como
consecuencia de las caracteristicas personales de un sujeto, sino que se trata mas bien del
resultado de la manera en que la sociedad se encuentra organizada®. Incluso si uno no
quiere sostener que la estructura social es la Uinica responsable por la situacion de
pobreza, es dificil negar que si juega un rol fundamental®.

La pregunta por la supervivencia de la autoridad politica en contextos de extrema pobreza
se ha de hacer, entonces, en el entendido de que el orden legal y politico de una
comunidad ayuda a producir y asegurar las situaciones de extrema pobreza y, por lo
tanto, el Estado y la comunidad politica no pueden ser inocentes. Si es cierto que el
Estado y el orden politico e institucional que este asegura producen o mantienen
condiciones de extrema pobreza, y si es cierto que, como he sostenido anteriormente, la

8 PIKETTY, 2014: 430-467.

6% Respecto a la idea de dos mundos distintos, véanse PIKETTY, 2014 y MOYN, 2018.

% En el caso de las mujeres, la diferencia aunque menor sigue siendo muy alta, alcanzando un promedio de
10 afios. Véase CHETTY et al., 2016.

% Esto supone una interpretacion algo controversial de la tesis hobbesiana. Sin embargo, por razones de
espacio, esta discusion ha de quedar para otro momento.

%7 Para una descripcion, véase ROYCE, 2015. Esta también parece ser la vision de RAWLS, 2005: 7-11; 90-
100.

8% yéase por ejemplo, NOBLE, 2005 y 2012.

% Para un muy interesante analisis sobre algunas de las formas en las cuales la pobreza se relaciona con la
estructura legal, véase WALDRON, 2000.
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extrema pobreza constituye una amenaza vital tanto desde un punto de vista absoluto
como relativo, entonces esta ha de debilitar el vinculo de autoridad entre un individuo y
un Estado y, con ello, la normatividad del derecho penal y la legitimidad de la pena
estatal. En términos de HOBBES, este seria un caso en que, frente al sujeto que sufre de
extrema pobreza, las penas no podrian ser consideradas como un acto de autoridad por
parte del Estado’”.

5. Conclusiones

Muchos académicos han cuestionado la autoridad del Estado para llamar a rendir cuentas
de sus acciones e imponer una pena a quienes sufren de extrema pobreza’'. Sin embargo,
en la mayoria de los casos en que se sostiene que la extrema pobreza afecta las
condiciones de legitimidad del castigo, los autores suelen encontrar razones para sostener
que, a pesar de ese déficit, el Estado sigue estando autorizado para castigar. Hay por lo
menos dos ejemplos que cabe mencionar.

De acuerdo con el notable trabajo que ha realizado Antony DUFF en este ambito, la
extrema pobreza puede constituir una objecion a la legitimidad de la pena porque implica
que no se cumplen dos precondiciones de su legitimidad, estas son, la precondicion de
autoridad politica (relevante para el caso de delitos mala prohibita) y la precondicion de
legitimacion para castigar o standing (relevante respecto de cualquier delito). Sin
embargo, para DUFF la situacién se vuelve compleja cuando se trata de delitos con
victima en los que se infringe una norma penal que ademds expresa una prohibicion
moral categorica. En estos casos, la comunidad politica puede encontrarse en un dilema:
por una parte, carece de legitimidad para castigar a un infractor extremadamente pobre y,
por la otra, tiene un deber de castigarlo como forma de ofrecer reconocimiento al
sufrimiento experimentado por la victima. DUFF, sin embargo, resuelve este dilema a
favor de la victima y le reconoce a la comunidad politica un permiso para castigar, bajo la
condicién de que en el contexto del proceso penal y de la imposicion del castigo, se
reconozca el déficit de legitimidad y el maltrato que se ha impuesto al penado al privarlo
de una participacion justa en los beneficios de la cooperacién social’>.

Stephen GARVEY y Matt MATRAVERS, por otra parte, han sostenido que aun cuando la
pobreza puede afectar la autoridad del Estado, en el sentido de su capacidad para generar
obligaciones morales frente a quienes sufren de extrema pobreza, este mantiene un
residuo de autoridad suficiente para castigar basado en consideraciones prudenciales o en
alguna nocién de seguridad como deber primario del Estado’.

Desde mi punto de vista, sin embargo, estas visiones no reconocen el nivel de gravedad
que tiene la extrema pobreza. En la medida que la extrema pobreza constituye una
amenaza a la sobrevivencia de alguien, el nivel de indiferencia que implica la produccién

" En palabras propias de HOBBES, « [E]l mal infligido por el poder usurpado, y por jueces sin una
autoridad delegada por el soberano, no es un castigo, sino un acto de hostilidad, porque los actos de poder
usurpado no tienen por autor a la persona condenada, y por lo tanto no son actos de autoridad publicay.
HOBBES, 1994: cap. XXVIIL

"' BEADE y LORCA, 2017; DUFF, 2001, 2010; GARVEY, 2015.

> DUFF, 2001: 183-201 y 2010.

® GARVEY, 2015; y MATRAVERS, 2006.
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y mantencion de dicha condicion, no deja residuo de autoridad alguno. Lo tinico que deja
vigente la extrema pobreza, es la ley del mas fuerte que es propia del estado de naturaleza
hobbesiano, donde no hay espacio para la justicia o el derecho sino solo para las reglas de
la guerra y la hostilidad.

(Qué es entonces el castigo de personas extremadamente pobres desde un punto de vista
normativo? Un acto de hostilidad. ;Quiere decir esto que el castigo de personas
extremadamente pobres es siempre impermisible? No. Podemos encontrar razones para
justificar la hostilidad hacia otros. El contexto mas comun en el que la hostilidad se
vuelve aceptable e incluso justificada es el contexto de la guerra, pero es probable que
esto sea algo impresentable para fundar nuestro derecho de castigar a los mas pobres.
Una victima de extrema pobreza no es un «otro» como podria ser un enemigo en una
guerra, sino personas que han sido situadas en una otredad que no admite justificacion.
Estamos demasiado unidos a quienes sufren de extrema pobreza al interior de nuestras
comunidades politicas, como para que sea adecuado concebirlos como enemigos’®. La
busqueda de un poder penal legitimo es, entonces, una razén mas para cumplir con las
demandas de la justicia econdmica.
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