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Una explicación dual del castigo. Comentario crítico 
de la propuesta de Von Hirsch y Homle*. 

MARÍA MARTÍN LORENZO 

Profesor Ayudante de Derecho Penal UCM 

La sorpresa que supuso la noticia de la publicación de la traduc­
ción al castellano de la obra reseñada del profesor Von Hirsch y el 
interés, renovado, por ella tienen su origen en la lectura del artículo 
de este autor junto con Tatjana Hornle, publicado en 1995. Apreciar 
un registro distinto en el discurso dogmático, repetitivo en muchas 
ocasiones, sobre los fines de la pena y la concepción del castigo en 
general, en una construcción que además posee la virtud de relacionar 
una teoría que se desenvuelve sobre todo en el ámbito anglosajón: la 
teoría del merecimiento (1) y otra que ocupa a la dogmática continen-

(*) Las obras de referencia son: VoN HIRSCH, Andrew, Censurar y castigar, tra­
ducción de Elena Larrauri, Madrid, 1998. (Censure and Sanctions, Oxford University 
Press, Oxford, 1993) y HóRNLE, Tatjana NON HIRSCH, Andrew, «Positive Generalpra­
vention und Tadel», GA 1995, pp. 261-282. Creo imprescindible destacar la labor de 
traducción e introducción de Elena Larrauri, que sin duda contribuirá como acicate 
del interés por la obra de autores alejados de los nombres habituales en las publica­
ciones españolas, como Andrew von Hirsch, y por otros sistemas jurídicos. 

( 1) Para SILVA SÁNCHEZ, Aproximación al Derecho penal contemporáneo, Bar­
celona, 1992, pp. 34 ss., las teorías del merecimiento o de la culpabilidad Uust­
deserts-theory o just-deserts-movement) son el centro del «neoclasicismo», 
denominación que recibe el movimiento que «pretende someter a control al poder 
punitivo del Estado, exigiendo del mismo una estricta vinculación a los principios de 
previsibilidad, seguridad jurídica, igualdad y estricta proporcionalidad» que, para 
muchos, es una importación de los Estados Unidos que allí tuvo sentido como oposi­
ción a la ideología del tratamiento, pero que en Europa ha de aportar algo distinto 
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tal, alemana: la teoría de la prevención general positiva (2), son moti­
vos más que suficientes para justificar la idea de elaborar una nota 
crítica de estas dos obras. Que se refiera a ambas tiene también una 
explicación. Mientras que la monografía del año 1993 esboza una 
concepción del castigo dentro de las teorías del merecimiento con el 
objetivo de garantizar la proporcionalidad, sin desarrollar teórica­
mente muchas de las cuestiones problemáticas del traslado de su base 
filosófica al Derecho penal, pero intentando dar una visión completa 
sobre los problemas de aplicación de las penas, con numerosas refe­
rencias a las experiencias en países como Inglaterra, Suecia, Finlan­
dia y, sobre todo, Estados Unidos; el artículo de 1995 expone con 
mayor detalle su elaboración del concepto de sanción y su elemento 
de censura a partir de la filosofía de P. F. Strawson y sus problemas de 
legitimación en el ámbito penal, desde una perspectiva crítica de las 
teorías de la prevención general positiva, en concreto de su versión 
funcionalista, que imperan en Alemania en la justificación de la pena. 
Ambas obras se complementan en la tarea de reflexionar sobre el cas­
tigo, que el propio Von Hirsch califica como un «tema fascinante pero 
incómodo» (p. 20) (3). 

En Censure and Sanctions el autor facilita desde el principio 
(Introducción, pp. 23 ss.) el tema y la organización de la obra y, lo 
que es más importante, tres pilares que califica como asunciones en 
que se basa el libro. No es en vano, porque el desenvolvimiento pos­
terior remite una y otra vez a ellas para fundamentar las soluciones 
que elabora: la justicia es la aspiración primera del sistema de sancio­
nes; la benignidad cuenta, pero no presupone unos determinados fines 
de la pena; y una visión del sistema penal acorde con una sociedad 

porque no existe contra lo que reaccionar. Se suma a las críticas hechas a estas teo­
rías acerca de su limitación a los aspectos formales sin conseguir una disminución de 
las penas, su rechazo a instituciones que implican una flexibilización en la ejecución 
de la pena privativa de libertad y, en definitiva, le objeta la ausencia de una dimen­
sión material imprescindible que sigue incluyendo a la resocialización. Sin embargo, 
creo que la lectura de la obra de VoN HIRSCH contesta a estas críticas. Propone una 
estrategia reduccionista a la hora de anclar las penas (capítulo 5), ofrece criterios para 
regular la aplicación de penas no privativas de libertad (capítulo 7), y se preocupa no 
sólo de la proporcionalidad, sino de la humanidad de las penas y de evitar la instru­
mentalización del individuo bajo pretextos utilitaristas (capítulo 9). 

(2) Un tratamiento exhaustivo del tema se encuentra en PÉREZ MANZANO, Cul­
pabilidad y prevención: las teorías de la prevención general positiva en /a fundamen­
tación de la imputación subjetiva y de la pena, Madrid, 1990. 

(3) La indicación de la página o páginas del original se hará mencionando úni­
camente el número, sin especificar de cuál de los dos trabajos se trata, porque dado 
que la monografía tiene 181 páginas y el artículo comienza en la página 261, no hay 
posibilidad de que se solapen y confundan. 
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democrática que los ciudadanos libres diseñan para regular su con­
ducta y no como catálogo frente a los otros que son delincuentes, «del 
tipo del que la gente aceptaría como forma de ayudarles a vencer sus 
propias tentaciones, al tiempo que respeta su capacidad de elegir» 
(p. 29). También en el texto publicado en 1995 señalan los autores dos 
premisas básicas en su concepción (p. 267): 1. Los dos elementos 
constitutivos de la pena, «Tadel» y «Übelszufügung» (4), que la tradi­
ción conoce vinculados aunque son concebibles modelos que los 
escindan, pueden separarse analíticamente (5). La ratio de la censura 
es la transmisión de un mensaje, mientras que la imposición de un 
mal reclama una ratio distinta porque, en otro caso, bastaría con limi­
tarse a aquella. 2. En la relación violencia estatal/ciudadano, el 
Estado debe dirigirse al ciudadano como capaz de juicios éticos, como 
agente responsable por sí mismo. Esta premisa determina el dominio 
de la censura en la relación de ambos componentes. El Derecho penal 
debe recurrir en primer lugar a medios que se dirijan a las capacida­
des de autorreflexión y de comunicación de los hombres y sólo en 
segundo lugar debe construirse sobre mecanismos que operan con la 
amenaza. Esta visión del hombre, que sirve de apoyo tanto a su forma 
de entender el sistema penal como a la configuración de las relaciones 
estado/ciudadano en general, es una de las ideas centrales de la teoría 
de Von Hirsch, una concepción que reconoce al sujeto como persona 

(4) Son traducidos por LARRAURI en Censurar y Castigar como «Censura» y 
«sufrimiento», mientras que SÁNCHEZ-ÜSTIZ (en su traducción de un artículo de 
SCHÜNEMANN, «Sobre la crítica a la teoría de la prevención general positiva» en Polí­
tica criminal y nuevo Derecho penal, Silva Sánchez (ed.), Barcelona, 1997, pp. 89-100) 
traduce del alemán «Tadel» y «Übelszufügung» como «reproche moral» y «con­
secuencias perjudiciales». Encuentro más acertado el término «Censura» porque 
parece claro desde el inglés original y, sobre todo, porque el vocablo alemán que 
suele traducirse como «reproche», al menos en la tradición dogmática penal, es «Vor­
wurf», teniendo ambas palabras reminiscencias retributivas en los dos idiomas de las 
que expresamente buscan huir estos autores (p. 281) También el término sufrimiento 
es más expresivo del elemento de la pena que lleva la carga de desincentivo pruden­
cial, que desde luego se «sufre» por su carácter intromisivo e incluso humillante 
(como luego destaca VoN HIRSCH, p. 132), característico de la sanción penal que el 
propuesto por SÁNCHEZ-ÜSTIZ. La traducción literal del alemán, «imposición de un 
mal», se acomoda también más a la idea de sufrimiento. 

(5) SCHÜNEMANN, «Sobre la crítica ... », p. 93, se muestra muy crítico con esta 
distinción, que califica de «diferencia horizontal», que es un dudoso desdoblamiento 
de la legitimación del mal que supone la pena. Propone, en cambio, una distinción 
basada en la relación de niveles entre objeto del lenguaje, la pena se impone porrazo­
nes preventivas, y metalenguaje, la pena es un reproche que puede tener consecuen­
cias simbólicas y efectos de prevención general positiva. 
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que asume que puede ofender a los demás y que por eso se le puede 
hacer un reproche y exigir responsabilidad. 

En el capítulo dos, rubricado como «Censura y proporcionalidad» 
(pp. 31 ss.), ofrece su justificación general del castigo basada en el 
merecimiento, orientada siempre al criterio de la proporcionalidad del 
castigo como exigencia de justicia en la relación entre justificación y 
cantidad de castigo, tan importante o más para él que lo anterior. El 
mismo tema es desarrollado en el artículo, donde el objetivo es esbo­
zar un fundamento de una teoría de Ja pena que contenga los elemen­
tos de la prevención general positiva pero sin partir de una 
legitimación exclusivamente instrumental, de la que expresamente se 
apartan los autores al cuestionar tanto su eficacia como admisibilidad 
ética. Es necesaria una legitimación fundamentada éticamente. Su 
teoría se basa en que es legítimo reaccionar a las lesiones de bienes 
jurídicos protegidos penalmente (en todo caso en lo referido al núcleo 
del Derecho penal) con una censura porque ella es una consecuencia 
adecuada ( «angemesse») a tales lesiones. En palabras del propio Von 
Hirsch, «Defenderé una concepción de la pena que enfatiza su carác­
ter reprobatorio y expondré por qué esta justificación del castigo tiene 
rasgos de reprobación y también de prevención. Ello me obligará a 
explorar también la relación existente entre los aspectos de censura y 
prevención presentes en el castigo» (p. 32). La sanción penal se carac­
teriza y distingue de una simple medida por su aptitud para expresar 
censura, se le impone a alguien un sufrimiento porque supuestamente 
ha realizado un daño de tal forma que con ello se manifiesta desapro­
bación (de la persona) por ese comportamiento. El término censura 
( «Tadel») se emplea como sinónimo del concepto de juicio desvalora­
ti vo que convencionalmente se usa en Derecho penal (pp. 35, 265). 

El primer porqué que suscita esta definición del castigo afecta a 
ese carácter reprobatorio. La labor que emprenden primero Von 
Hirsch y luego más concienzudamente ambos autores es demostrar la 
autorización del Estado para reaccionar frente a formas de comporta­
miento jurídico-penalmente relevantes con la censura. La hipótesis de 
que se trata de una reacción adecuada es estructurada en varios pasos 
sucesivos en el artículo de 1995 (pp. 271 ss.). 

1. Para avalar que la respuesta penal tenga que expresar repro­
che acuden al filósofo inglés P. F. Strawson ( «Freedom and Resent­
ment», en Freedom and Resentment, Londres, 1974) (6) y a su idea de 

(6) Hay una traducción española reciente de la obra de 1974. P. F. STRAWSON, 

«Libertad y resentimiento» en libertad y resentimiento, traducción de Juan José 
Acero, Barcelona, 1995, pp. 37-67. 
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que la actitud de desaprobación moral que aparece cuando alguien 
percibe una acción a través de la cual se lesiona a otro de forma repro­
chable y las consecuencias de la lesión no afectan al que percibe 
mismo, sino a terceros (7) es un elemento básico de la complicada red 
de actitudes y sentimientos que forman una parte esencial de la vida 
moral. Sin embargo, de la constatación de la existencia de una estruc­
tura de sentimientos y actitudes morales no se puede pasar correcta­
mente a su obligatoriedad normativa. 

2. Es necesario probar que ese catálogo de actitudes reactivas es 
digno de aprecio, y lo hacen con el argumento de que la comunica­
ción del juicio desvalorativo se basa en el reconocimiento de la per­
sona como agente con autoridad moral autónoma y le permite 
reaccionar como tal, asumiendo lo que ha hecho, disculpándose o 
haciendo ver que no era responsable, pero sin intentar evocar concre­
tos sentimientos como arrepentimiento. Si se renuncia a la confronta­
ción se le trataría como a un animal, aunque la pura intimidación o la 
modificación del medio ambiente pueda ser efectiva. Pero la argu­
mentación sobre la censura en el ámbito cotidiano no garantiza que 
pueda ser trasladada al contexto jurídico-penal. 

3. Frente a los que cuestionan la posibilidad de emitir un juicio 
desvalorativo censor en el ámbito penal porque falta la posibilidad de 
una comunicación personal, niegan que exista una diferencia esencial 
entre la censura en el ámbito cotidiano y en el penal. Es una diferen­
cia de grado en cuanto que la gravedad creciente del reproche y la ele­
vada formalización del procedimiento limitan fuertemente el espacio 
de juego para disculpas, pero, en cualquier caso, ni la autorización de 
la censura depende en la vida cotidiana de la ilimitada amplitud de la 
ejecución, ni el Derecho penal adolece de total inflexibilidad en la 
práctica. Por último, la medida del conocimiento necesario depende 
de la relevancia para el juicio censor, de modo que si la limitación del 
discurso de disculpa no conduce a dudar de la legitimidad del repro­
che, las lagunas del juez respecto a la personalidad del autor no cons­
tituyen ningún otro problema independiente. Por todo ello entienden 
que puede trasladarse «el núcleo de la argumentación de la autoriza­
ción de la censura en la moral cotidiana al Derecho penal. También 
aquí tiene el penado la posibilidad de reaccionar a la censura expre-

(7) Con ello destacan que se trata de lo que STRAWSON, «Libertad y resenti­
miento», pp. 53 ss., denomina «actitud reactiva vicaria» y que define como «reaccio­
nes a las cualidades de la voluntad de los demás, no hacia nosotros mismos, [actitud 
reactiva personal y autorreactiva] sino hacia los demás ( ... ) es este carácter imperso­
nal o vicario de la actitud ( ... ) lo que le otorga la cualificación de «moral». 
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sada en su pena como humano que juzga moralmente» (pp. 274 
y 275). El punto de partida sobre las relaciones entre Estado y ciuda­
dano impide la imposición de sanciones neutrales que son un puro 
control de fieras y eleva a fundamental a la censura como elemento 
irrenunciable de la sanción penal. A ello se suma que con ella se aclara 
a la víctima que ha sido lesionada a través del fallo de otro y no por 
un mero suceso equiparable a un accidente natural. Admitida la posi­
bilidad, aclaran otros puntos conflictivos de su concepción reprobato­
ria del castigo. 

4. La institución de la censura es incompatible con un determi­
nismo consecuente o duro. Con la constatación de Strawson de que 
las formas básicas de reacción humana presuponen como premisa la 
libertad de voluntad, no puede contradecirse totalmente la tesis del 
determinismo extremo porque queda pendiente la legitimidad de las 
prácticas descritas. En realidad, la contundencia del argumento radica 
en mostrar cuánto se arrojaría por la borda si la tesis del determinismo 
riguroso se convierte en premisa: no sólo habría que renunciar al 
reproche, sino que prácticamente todos los esfuerzos preventivos 
serían inútiles porque una influencia organizada de modo activo sobre 
la carrera de los acontecimientos está excluida. «El filósofo del dere­
cho que esté preparado para aceptar estas consecuencias dramáticas 
puede continuar manteniendo un determinismo riguroso. Nosotros lo 
consideramos inverosímil» (p. 276). 

5. En esta exposición de la censura como una respuesta ade­
cuada queda pendiente la cuestión de su justificación en el caso con­
creto porque, como muestra Kohlberg (The Meaning and 
Measurement of Moral Development, Worcester, Mass., 198 l y The 
Philosophy of Moral Development, San Francisco, 1981 ), el desarrollo 
moral no es uniforme en todas las personas y hay estadios en los que 
la persona no puede entender la censura y sus acciones sólo pueden 
ser dirigidas por el criterio de la evitación de consecuencias desagra­
dables. Pero tampoco puede hablarse del desarrollo moral como 
momento único, sino que es un proceso que dura toda la vida y sin 
una adscripción definitiva a un nivel. La legitimidad de la censura en 
el caso particular depende de si se realiza frente a quien está en posi­
ción de trascender a su estado de desarrollo presente y esa censura 
puede influir en el proceso de desarrollo. Lo contrario acontece 
cuando el sujeto no puede reaccionar de forma duradera a las formas 
del discurso moral y la censura es ilegítima. 

6. Destacan la necesidad de engarzar la reprochabilidad con la 
materia prohibida a través de una teoría de la criminalización para 
huir del puro positivismo legal ciego en la definición de «reprochabi-
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lidad»: sólo cuando se haya determinado qué conductas son tan repro­
chables que parecen proporcionadas las consecuencias jurídico-pena­
les, puede aplicarse la argumentación anterior de la autorización de la 
censura. 

7. Aun cuando la legitimidad de la censura se construye desde 
un punto de vista retrospectivo, puede asignársele el rol de dirigirse a 
terceros suministrando razones para no delinquir, pero en ningún caso 
puede legitimar exclusivamente el castigo. Esta función de llamada a 
terceros ya la tiene, junto a la censura en forma de pena impuesta en 
el caso concreto, la respectiva norma penal. El Derecho penal presu­
pone la existencia de normas de deber inequívocas que formulan la 
pretensión de regular ex ante conductas. Para estos autores lo más 
plausible es que el Derecho penal apele a actitudes éticas ya preexis­
tentes y, coincidiendo en este punto con la prevención general posi­
tiva, sería deseable que la función de llamada pudiera contribuir, en el 
camino de los procesos de dirección de conductas, a largo plazo al 
control de la criminalidad (p. 278). Von Hirsch (p. 37) sitúa la sanción 
penal entre una educativa y una neutral que busca la mera conformi­
dad, como aquella que debe proporcionar buenas razones que mues­
tren el carácter dañino de la conducta, al que se apela como razón 
para abstenerse de llevarla a cabo. A la luz de tal planteamiento parece 
clara la pendencia de la teoría del acierto en la catalogación de los 
tipos penales. Se apela al daño que la conducta conlleva como razón 
disuasiva y se piensa que el Derecho penal responde a criterios éticos 
previos y que esa identificación es la base de la eficacia del mismo en 
la evitación del delito, sin rechazar una mínima influencia en la con­
formación de futuras actitudes. La justificación abstracta del castigo 
sólo tiene sentido en un sistema ideal en el que los criterios de crimi­
nalización estén presididos por la censurabilidad de las distintas con­
ductas desde la perspectiva de la mayoría, aunque puedan incluirse 
otros derivados en general de la visión antropológica de la que se 
parte. Sería imaginable un modelo que puniera acciones no percibidas 
como dignas de reproche, pero a las que un puro positivismo legal se 
lo atribuyera igualando reprochabilidad y punición legal. Si la imagen 
del hombre de la que se parte es la de un sujeto que se orienta por «la 
autoridad», la razón para abstenerse de la conducta que lleva apare­
jada pena es la imposición por la autoridad. Pero si se insiste en un 
sujeto capaz de juicios morales y que no necesita del Derecho penal 
para decidir qué juzga correcto, el mandato de la autoridad no es 
motivo, al menos decisivo, para ordenar su comportamiento, por lo 
que seguirá guiándose por sus principios, siendo incluso crítico con el 
sistema que le pretenden imponer. 
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Volviendo a la exposición de los dos autores, la pena se diferencia 
de la simple censura en que el juicio de des valor se expresa en una 
limitación material que se impone al autor. El segundo elemento: el 
sufrimiento (p. 279) aboca a los fines preventivos como razón que 
determina la preferencia por una pena frente a la pura censura y no se 
conforma con meras razones de aseveración de la censura. Si se parte 
de un hombre capaz de juicios morales, pero también falible, y del 
desarrollo de un sistema de sanciones que ha de aplicarse al propio 
comportamiento, se optará por un sistema que no sólo comunica jui­
cios verbales, sino que en la medida adecuada amenaza con la imposi­
ción de un mal. El fin de este elemento desalentador sería dar al 
agente complementariamente a las causas normativas que están cor­
porizadas en el juicio desvalorativo un motivo apelante a la razón 
para resistir la tentación, un estímulo a la fidelidad a la norma como 
apoyo de sus propias expectativas. De nuevo, el «buen funcio­
namiento» del sistema penal está vinculado a que su catálogo de con­
ductas delictivas, y por tanto merecedoras de reproche, refleje las 
valoraciones sociales y, con ello, insisten en la importancia que una 
buena teoría de la criminalización tiene para que su concepción del 
castigo tenga sentido. En tanto se mantenga el presupuesto de que el 
mal amenazado es moderado, de modo que el peso de la amenaza no 
supera la llamada normativa de la censura y constituye un desincen­
tivo prudencial adicional, el sistema trata a los destinatarios como 
actuantes responsables. La relación entre los dos componentes de su 
«explicación dual del castigo», censura y prevención, es de primacía 
de la función reprobatoria, dentro de cuyo marco opera la prevención. 
Esta jerarquía deriva directamente de su concepción del hombre. La 
dignidad del hombre hace imposible la mera existencia de sanciones 
neutrales. Sin embargo, la primacía de la censura hace posible imagi­
nar sanciones inocuas pero con el componente desaprobatorio, si no 
existen razones preventivas para mantener el castigo. Así de tajante se 
muestra Von Hirsch: «La prevención, en la explicación que acabo de 
ofrecer, no basta. Si la sanción expresa reproche, también puede sumi­
nistrar este desincentivo prudencial que he escrito --el medio para ven­
cer la tentación-. Pero si sólo impone sufrimiento, es control de 
tigres». (p. 40). Si embargo, esta relación y jerarquía no es tan armo­
niosa como pretende el autor. Tres afirmaciones parecen claras. Sólo 
cabe una sanción si expresa censura, pero puede limitarse a esa expre­
sión sin llevar aparejado el sufrimiento. No es admisible una sanción 
que inflija un mal, cualquiera que sea el motivo, sin manifestar repro­
che. Para hablar de castigo, con el ingrediente de sufrimiento, hay que 
sumar un elemento reprobatorio y las necesidades preventivas. Y con 
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ello creo que una cuarta, si no he entendido mal, el fundamento de la 
pena es la prevención. Es ella el sumando que unido a la irrenunciable 
censura arroja como saldo la pena tal y como la entendemos y no una 
inocua medida desaprobatoria. El paso de la sanción censora simbólica 
a la sanción, también censora, pero con un componente de sufrimiento 
se apoya en los fines preventivos. La eludida justificación instrumen­
tal aparece de nuevo al preferir la pena con sus dos componentes a un 
mero catálogo de «medidas», sanciones o no, censoras (8). 

Intentan evitar que su propuesta sea sólo parcialmente entendida y 
por ello erróneamente adscrita a alguno de los nombres tradicionales, 
por lo menos en la dogmática alemana. Se aproximan a las tesis pre­
ventivo general positivas en cuanto parten de una función de llamada 
a terceros tanto de la amenaza penal como de la pena impuesta y les 
parece plausible esperar de esa llamada un moderado efecto preven­
tivo, pero no pretenden justificar el componente de la censura con 
efectos preventivos que ni son demostrables empíricamente ni idó­
neos como fundamento de legitimación. Aunque sin olvidar que no 
parece haber mayor problema en justificar el componente del su­
frimiento con esos efectos. Sostienen que además su concepción se 
ajusta mejor a las estructuras retrospectivas inmanentes a la institu­
ción de la pena (p. 281) como el procedimiento penal que intenta 
reconstruir un hecho pasado o la pena que se impone como reacción a 
un injusto pasado. No renuncian, sin embargo, a la perspectiva pros­
pectiva que supone la prevención como fundamento de la pena. Pero 
tampoco recurren a las teorías rubricadas como «absolutas», porque 
la justificación de la censura no precisa ulteriores consecuencias 
como la venganza, que supone una imposición de daños que no se 
legitima con esta argumentación retrospectiva. Simplemente en la 
búsqueda de una base racional para elaborar la legitimación de la pena 
al margen de una fundamentación orientada a las consecuencias acu­
den a otros aspectos de la filosofía práctica, como, por otra parte, 
hacen otros autores que, por ejemplo, recurren a la ética discursiva. 
Su análisis enraíza con la tradición de la filosofía analítica anglosa­
jona, que se distingue por un trato pragmático con valoraciones éti­
cas. Una premisa central es que los conceptos éticos pueden ser 
empleados de forma razonable sin disolver las dificultades de la fun-

(8) La misma objeción se plantea a su teoría para anclar la escala de penas 
basada en una estrategia preventiva renovada, que parte de la justificación del castigo 
que se acaba de describir: «la única razón para preferir la sanción penal a un sistema 
exclusivo de censura (o de censura acompañada por sanciones simbólicas) es que la 
sanción tiene una función preventiva» (p. 73). 
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damentación metafísica en consecuencias últimas. La censura es un 
componente de la comunicación humana al que sirve de base una 
lógica que puede ser examinada y aprovechada, incluso si la cuestión 
sobre las condiciones de validez tiene que quedar abierta a partir de 
un determinado punto del análisis (p. 282). 

En este punto se queda la publicación de 1995, que se limita a des­
tacar, como consecuencia de esta teoría en la medición de la pena, la 
relevancia del principio de proporcionalidad. Precisamente la mono­
grafía pasa de esta justificación general al quantum del castigo al 
explicar la proporcionalidad desde su concepción con tres pasos: las 
sanciones estatales deben expresar censura (argumento ético); la seve­
ridad de la sanción expresa la gravedad del reproche (el sufrimiento 
es el medio a través del cual se expresa la condena); las sanciones 
punitivas deben ser ordenadas de acuerdo con el grado de reproche 
(gravedad) de la conducta. Esta explicación es compatible con su jus­
tificación dual del castigo, sin que sea necesaria la exclusividad de la 
función reprobatoria, pero no permite un aumento de la severidad fun­
dado en razones preventivas, porque este incremento conlleva mayor 
censura y ésta ha de ser justificada en virtud de la gravedad del com­
portamiento delictivo. 

La distinción entre proporcionalidad ordinal y cardinal permite 
precisar el principio. La proporcionalidad ordinal requiere paridad 
entre la gravedad de los delitos y la severidad de las sanciones, gradua­
ción de la severidad de acuerdo con el rango de gravedad del delito y 
espaciar las penas dependiendo de la gravedad de la conducta. La pro­
porcionalidad cardinal alude a los límites a la severidad del castigo a la 
hora de expresar la desaprobación, ya que ésta es una convención y 
puede variar. Esta distinción explica por qué no se puede hablar de una 
única pena proporcional, depende de cómo se haya anclado la escala 
de penas y de los castigos previstos para otros delitos. 

La tercera parte de esta obra (pp. 49 ss.) ejemplifica otro de sus 
atractivos, la completa exposición y rigurosa crítica de otras teorías 
sobre la justificación y medición del castigo. En este capítulo exa­
mina la propuesta de Braithwaite y Pettit (Not Just Deserts: A Repu­
blican Theory of Justice, Oxford, 1990). Plantean una teoría 
consecuencialista que, manteniendo los caracteres prospectivos y 
agregativos del cálculo utilitario, enfatiza las nociones de autonomía 
y elección y acepta un rol desaprobatorio del castigo. Modifican la 
medida clásica del utilitarismo, «mal», para ponderar la pérdida de 
«dominio», entendido como autodeterminación, causada por los deli­
tos y proponen una estrategia reduccionista como factor para determi­
nar el castigo. El papel de la censura, asimilada al estigma, en este 
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esquema es instrumental, como estímulo de comportamientos obe­
dientes, lo que permite separar la censura de la severidad del castigo. 
Esos rasgos de la censura y los prospectivos y agregativos del utilita­
rismo centran las críticas de Von Hirsch, siempre desde la defensa de 
la proporcionalidad, porque permiten un mayor castigo siempre que 
el saldo entre el dominio ganado por terceros potenciales víctimas y 
el perdido por los castigados sea positivo. También la estrategia 
reduccionista característica de su teoría de la medición del castigo es 
cuestionada posteriormente al enfrentar a ella la versión revisada de 
Von Hirsch (Capítulo 5, p. 76). 

El intento de ofrecer una base teórica que guíe la decisión práctica 
sobre el castigo y su magnitud obliga a Von Hirsch a concretar los dos 
términos de su ecuación, severidad de las penas y gravedad de los 
delitos (Capítulo 4, pp. 61 ss.). La gravedad del delito está en función 
de la culpabilidad del autor y de la gravedad del daño. La considera­
ción de que el propio Derecho penal proporciona criterios para medir 
la culpabilidad: diferenciación entre la conducta intencionada y la 
imprudente, eximentes (incompletas) como el miedo insuperable, 
capacidad de actuación disminuida, etc., le lleva a centrar sus esfuer­
zos en la gravedad del daño. Propone, junto a Jareborg ( «Gauging 
Criminal Harm: A Living-Standard Analysis», Oxford Journal oj 
Legal Studies 11, 1991, 1-38), como criterio la afectación al estándar 
de vida de una persona (p. 63), entendido, siguiendo a Amartya Sen 
(The Standard of Living, Cambridge, 1987), como los medios o capa­
cidades, unos materiales y otros no, que normalmente hacen posible 
una buena calidad de vida. La técnica, respecto a los delitos en que la 
víctima es identificable, sigue los siguientes pasos: distinguir los inte­
reses normalmente afectados por un delito (integridad física, medios 
materiales y comodidades, integridad personal y privacidad la mayo­
ría de las veces); valorar la importancia de cada dimensión por su sig­
nificado para el estándar de vida de una persona, pudiéndose 
comparar entre dimensiones dentro del mismo delito y entre delitos 
distintos al mantener siempre el mismo criterio. Para facilitar esta 
evaluación sugiere graduar a su vez el estándar de vida distinguiendo 
cuatro niveles: subsistencia, bienestar mínimo, bienestar adecuado y 
bienestar intenso. Por último, admite excepcionales desviaciones de 
los medios y capacidades estándar de calidad de vida. Las ventajas de 
este criterio, que como guía no puede sustituir la valoración del que 
enjuicia, sino sólo aportar principios directores, radican en que parece 
adaptarse bien a la forma en que normalmente juzgamos el daño, per­
mite atender a experiencias externas al Derecho penal y atiende a la 
variación cultural. 
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Entiendo que este planteamiento es una de las mayores aportacio­
nes del autor. A la tradicional crítica a las teorías del merecimiento 
respecto a la indeterminación de la pena que conllevan, por cuanto no 
ofrecen criterios que concreten cuánto es lo proporcional y cuánto no, 
o cómo se traduce el reproche en cantidad de pena, enfrenta un 
baremo claro e inmediato para evaluar el daño, con la indudable ven­
taja de su referencia a la normalidad para ganar en objetividad y gene­
ralidad. Pero su propuesta no está exenta de problemas (9). Si la 
determinación de la gravedad del daño se hace en función de su afec­
tación al estándar de vida de una persona, no es extraño que se centre 
en explicar el sistema en los delitos con víctima identificable. Pero 
esta identificación no siempre es posible. Ni siquiera en el núcleo del 
Derecho penal, que es el referente de Von Hirsch, todos los delitos 
son delitos con una víctima individualizada, por ejemplo no es así en 
el caso de los comportamientos que omiten el deber de contribución 
fiscal. Restaría por proporcionar el patrón de medida para la otra parte 
del Derecho penal, aquella en que la conducta delictiva no recae sobre 
una persona o personas concretas sino que afecta a otros intereses de 
titularidad más general. Pero incluso en los «delitos con víctima» no 
está claro qué ocurre si son varias personas las que padecen la lesión, 
por ejemplo, respecto a un robo. Si en un caso un individuo se apo­
dera de bienes cuya titularidad comparten varias personas por un 
valor de 10.000.000 de pesetas y a continuación de otros por el mismo 
valor de un único propietario, no cabe duda que en el segundo caso se 
afecta al estándar de vida más intensamente que en el primero, porque 
la disminución patrimonial es diversa, aunque la conducta del sujeto 
es idéntica. ¿Debe imponérsele una pena menos severa en el primer 
caso, por el mero hecho de que afortunadamente se trataba de una 
propiedad compartida? ¿Cómo se relaciona la intensidad de la afecta­
ción a una persona con el espectro de afectados? (10). Esta forma de 
proceder, por otra parte, se asemeja a una teoría de la criminalización 

(9) Los propios autores asumen que no hay una forma de computación unitaria 
que pueda explicar la dimensión del año en todos los tipos de delitos y que son nece­
sarios otros criterios distintos al del análisis del estándar de vida. «Gauging Criminal 
Harm ... », p. 34. 

( 1 O) VoN HIRSCH y JAREBORG enumeran una serie de casos «complicados»: 
delitos en los que la víctima es una clase de personas, no una persona individual; deli­
tos que precisan de la acumulación de las acciones de varias personas para realizarse; 
tipos que sólo tienen lugar a través del consentimiento de la víctima; figuras delicti­
vas que se basan en los deberes de la ciudadanía; e, incluso, casos en que se protegen 
intereses en sí mismos más que en relación con su incidencia en el bienestar humano. 
«Gauging Criminal Harm ... », pp. 33 y 34. 
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y del bien jurídico. Es decir, más que, una vez establecidos los tipos, 
decidir la gravedad del daño, es la virtualidad lesiva que manifieste la 
conducta, según el criterio de Von Hirsch, la que delimitaría qué es lo 
que ha de penalizarse y en qué medida. La graduación del estándar en 
cuatro niveles puede emplearse en tal sentido, entendiendo que el cas­
tigo más grave corresponde a los comportamientos que afecten al 
nivel de subsistencia y así sucesivamente. En esta definición de lo que 
debe ser objeto de sanción hay que tener presente el papel que ha de 
desempeñar la censura. No es que todo lo reprochable haya de ser 
delito, pero para que un comportamiento sea delito ha de ser clara­
mente reprochable. 

La valoración de la severidad de los castigos es un campo poco 
atendido, en gran medida debido al dominio en el catálogo de penas 
de la prisión, fácilmente mensurable. Propone un análisis paralelo y 
con ventajas semejantes al efectuado en relación con la gravedad del 
daño. Acude al criterio de impacto en el estándar de vida de una per­
sona de la pena (p. 68), pero con una modificación del catálogo de 
intereses afectados, que son más frecuentemente la libertad de mo­
vimiento, la capacidad económica, etc. 

La exposición es mucho más escasa que la ofrecida con relación a 
la gravedad del daño y en ella no queda claro cómo se compatibiliza 
la necesidad de que la pena haya de ser desagradable con que ello no 
sea lo único importante. Por ejemplo, si una multa de 45 millones de 
pesetas es en principio desagradable, para un millonario puede serlo 
mucho menos. ¿Cómo se logra que el castigo cumpla su función dual? 
La pena puede ser proporcional o ser la merecida, en función del 
impacto en el estándar de vida; pero a ese sujeto va a ser difícil que le 
llegue la censura vinculada a un sufrimiento que no es tal, incluso 
para el resto de la sociedad, puede parecer absolutamente injusto que 
a un rico empresario se le imponga una multa de escasa cuantía en 
relación con su capital, que sin embargo es alta para un parado. Si se 
manejan intereses cuyo valor es prácticamente idéntico para todos, 
como la libertad, no hay problema, pero si se trata de bienes económi­
cos, la situación introduce discriminaciones de la mano de las que 
socialmente ya existen. 

La determinación del marco de la proporcionalidad cardinal es la 
primera demanda de la definición de la escala de penas (Capítulo 5, 
pp. 71 ss.) conforme a tal principio. De la comparación entre la grave­
dad del delito (determinada con el criterio del estándar de vida) y la 
severidad de la sanción prevista se obtiene un calificativo de despro­
porcionada, «los intereses vitales de las personas castigadas están 
siendo trivializados cuando se imponen privaciones drásticas para 
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expresar exclusivamente un grado ínfimo de censura» (p. 72) (corres­
pondiente a un daño leve). En todo caso, ese límite superior de la pro­
porcionalidad cardinal es una zona sombreada, no una fina y precisa 
línea. Sobre el límite inferior de la escala, asume la crítica de Jareborg 
(Essays in Criminal Law, Uppsala, 1988) y admite que, según su 
modelo dual, el mantenimiento de la sanción penal no es necesario 
más que por necesidades preventivas, y que sería posible llegar a un 
catálogo de sanciones simbólicas que expresaran censura mientras no 
se produzca la pérdida de esa función preventiva, aunque la realidad 
parece demandar más bien mayor severidad. Pero no es fácil compati­
bilizar su concepción, en la que la censura se manifiesta a través del 
sufrimiento hasta tal punto que no debe ser ese sufrimiento mayor que 
el reproche que el comportamiento merece, con un catálogo de teóri­
cas sanciones simbólicas que encarnaran a la censura sin el compo­
nente del sufrimiento. En teoría, mientras no exista una necesidad 
preventiva se puede eliminar el sufrimiento, pero con ello se elimina 
el medio de expresión de la censura y no está claro que haya otra 
forma de expresar esa desvaloración en el ámbito penal que impo­
niendo una pena con un contenido desagradable. Pero, si se reconoce 
el papel protagonista a la censura y se logra concebir vehículos para 
manifestarla distintos del contenido dañino de una pena, en ningún 
caso se necesitaría una medida que busque la prevención mediante el 
sufrimiento, bastando con la exteriorización de la censura, porque se 
estaría imponiendo ese sufrimiento sólo para lograr la prevención y 
atendiendo a los efectos inhibitorios que pueda provocar en terceros. 
Ni siquiera manteniendo en un nivel mínimo el sufrimiento se escapa 
a la justificación utilitarista porque si el argumento que justifica la 
imposición de consecuencias perjudiciales es que el sujeto moral pre­
fiere un desincentivo adicional, la pena en sí no lo garantiza en cuanto 
que la eficacia preventiva depende de más datos que el carácter desa­
gradable de la sanción ... Por otro lado, ¿cómo y dónde se establece el 
límite entre lo tolerable y lo que no lo es, si en su propia explicación 
recuerda el obstáculo que la política puede ser a una escala no severa 
de penas? Esto es lo que el autor intenta evitar desde el principio, la 
exclusiva legitimación funcional. La única forma de defender su con­
cepción es que la censura precise de la pena tal y como hoy se 
entiende, o que no sea precisa la prevención, porque, si no, cae en el 
empleo utilitarista del sufrimiento. Por todo ello no es demasiado 
coherente su idea de que «son las preocupaciones preventivas y no las 
exigencias de la proporcionalidad cardinal las que en últimas limitan 
esta reducción de penas» (p. 73). 

ADPCP. VOL. L. 1997 



Una explicación dual del castigo. Comentario crítico de la propuesta... 547 

Desde el respeto a esos límites exteriores hay que buscar los prin­
cipios que permitan determinar el punto inicial de la escala, anclarla 
sin que la falta de respuesta de la proporcionalidad en este punto inva­
lide la teoría del merecimiento salvo que se pretenda una globalidad 
(desaconsejable en su opinión) del modelo. Su propuesta es adoptar 
una estrategia reduccionista desde la teoría del merecimiento, que res­
petaría las exigencias de la proporcionalidad ordinal al graduar la 
escala conforme a la gravedad del delito y que se apoya en una 
«visión revisada de la prevención», porque entiende que la versión 
optimizadora de la prevención asociada al utilitarismo no sirve como 
apoyo de aquella estrategia. La falta de constatación empírica res­
pecto a los efectos preventivos derivados de la modificación de las 
penas y a la posibilidad de dirigirlos, junto a la atmósfera social y 
condicionantes políticos, conduce a la duda de si la estrategia prefe­
rida será la reduccionista o la contraria de «aumentar las penas hasta 
conseguir reducciones significativas del delito» (p. 78). A esta obje­
ción suma la que plantea su propia justificación del castigo. El su­
frimiento sólo se acepta en tanto suministra una razón prudencial adi­
cional para no delinquir, pero no cuando el deseo de un incremento de 
la eficiencia del sistema conlleva un aumento de las sanciones tal, que 
obliga a una persona a sacrificar sus intereses vitales en aras del bien 
común. 

Su concepto dual del castigo arroja como criterio guía para anclar 
la escala de penas la búsqueda de un nivel de penas que aporte un 
conjunto razonable de desincentivos que refuerce el sistema basado 
en la censura, excluyendo un catálogo severo de sanciones, admi­
tiendo su inconcreción, pero destacando su aplicabilidad a cualquier 
magnitud arbitraria. Esta visión de la prevención se ajusta a la imagen 
del hombre que inspira su pensamiento como ciudadano responsable, 
que aprecia el mensaje de desaprobación y pondera los modestos 
desincentivos prácticos que proporciona la sanción. Estos valores son 
para él más importantes en una sociedad libre que la búsqueda de la 
eficacia preventiva, que además no ha sido muy exitosa hasta el 
momento (p. 82). Explica la estrategia reduccionista revisada en los 
siguientes términos: «Se podría empezar con las penas existentes e ir 
reduciéndolas. Los niveles serían aquellos adecuados a la capacidad 
del sistema penal, pero con las penas preordenadas para reflejar la 
gravedad del delito. Como la censura expresada a través del castigo es 
una convención, estos niveles reflejarían las convenciones actuales 
existentes( ... ). Las convenciones pueden ser alteradas y existe una 
razón poderosa para cambiar las convenciones existentes y reducir las 
penas pro rata. La razón es desde luego la benignidad: mantener el 
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sufrimiento impuesto por el Estado a un nivel mínimo. A medida que 
las penas se reduzcan, el mayor obstáculo será la política. Los niveles 
deberían ser reducidos hasta que el sistema suministre el desincentivo 
modesto del cual he hablado» (p. 83). De esta forma queda expuesta 
una estrategia que es un ideal a perseguir por la política penológica, y 
opone a la crítica al merecimiento, relativa a su incapacidad para ofre­
cer un punto de anclaje de la escala de penas y su tendencia, por ello, 
a la severidad, una teoría que apoya y fundamenta una estrategia 
reduccionista al tiempo que impone la lógica de la proporcionalidad, 
con el nexo en el concepto de hombre que sostiene. 

Aun partiendo de que el catálogo penal responda a lo que clara­
mente es reprochable y por tanto no se cuestione el acierto en la elec­
ción de lo protegido penalmente, con la ganancia en identificación 
con la norma penal desde los valores presentes en la sociedad y, por 
tanto, en cumplimiento de la norma, no parece tan sencillo el meca­
nismo penal como sugiere Von Hirsch. El sistema penal que persigue 
con esta estrategia se basa fundamentalmente en la capacidad de la 
censura para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar determi­
nadas conductas, con un mínimo margen para el desincentivo adicio­
nal que supone la imposición de un sufrimiento. De forma tan ideal, 
que parece olvidar otras características del sistema, importantes desde 
la perspectiva de las razones adicionales desincentivadoras de la 
comisión de delitos, como la persecución eficaz del delito y los már­
genes de impunidad; o la cuestión de la publicidad, básica desde la 
comisión del delito y durante todo el procedimiento hasta el cum­
plimiento de la pena. No se puede olvidar en la virtualidad preven­
tiva, aunque no sea el objetivo, el papel de otros criterios, reduciendo 
el sistema penal al juego de dos factores, censura y prevención por el 
castigo. Si el grado de impunidad es y se sabe alto, la censura, expre­
sada por la pena impuesta a los desafortunados delincuentes condena­
dos, pierde fuerza, su expresión de desaprobación y los motivos 
racionales para rechazar el delito que de ella derivan se debilitan y 
quizás ya no baste con otra razón prudencial adicional. Tampoco la 
imagen del hombre que requiere el buen funcionamiento del esquema 
de Von Hirsch es tan evidente. Es un sujeto responsable, pero también 
calculador. Y, ante todo, un sujeto que se situaría, siguiendo el 
esquema de Kohlberg, en el nivel postconvencional ( 11 ), que actúa 
conforme a sus principios éticos, a los que apela la censura, y no 
siguiendo la ley o el consenso del grupo. Sin embargo, en tal caso, el 

(11) Voss, Symbolische Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitiit van Srafgesetz­
gebungsakten, Ebelsbach, 1989, pp. 119 ss. 
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sistema habría de responder necesariamente a la moral de los sujetos 
postconvencionales, porque, en caso contrario, no aceptarían las nor­
mas que contradicen a los principios éticos que reconocen y reaccio­
narían de forma crítica y no apreciarían la censura que expresa la pena 
por no corresponder a su elenco de motivos racionales para no llevar 
a cabo determinados comportamientos. Sólo en el nivel preconven­
cional y fundamentalmente en el convencional, los sujetos se guían 
por el consenso del grupo y las normas y estándares de compor­
tamiento en general, sin que hayan de estar en sintonía con las propias 
representaciones. Pero este ya no es el hombre responsable, que apre­
cia la libertad ante todo, que inspira la concepción de Von Hirsch. 

El escepticismo con que Von Hirsch evalúa los modelos mixtos, 
entendidos como aquellos que se alejan del principio básico, en este 
caso la proporcionalidad, para conseguir otras metas, en el capítulo 6 
(pp. 85 ss.), es explícito (p. 86). Atiende sólo a aquellos que permiten 
un cierto grado de alejamiento del principio de proporcionalidad. El 
modelo de Robinson ( «Hybrid Principies for the Distribution of Cri­
minal Sanctions», Northwestern Law Review 82, 1987, 19-42) es uno 
de sanciones proporcionales con pequeñas desviaciones excepciona­
les para prevenir un «nivel intolerable de delito». Reconoce que el 
«atractivo innegable» del modelo mixto de Robinson reside en que, 
respetando normalmente las exigencias del merecimiento, permite 
desviaciones cuando parecen existir buenas razones, eludiendo el 
carácter constrictivo de ese merecimiento; pero le plantea dos obje­
ciones capitales: la dificultad de encontrar un criterio que especifique 
cuándo se da la evidencia necesaria para permitir la desviación, tanto 
hacia arriba como hacia abajo, y la erosión del criterio por la diná­
mica política que rodea las leyes penales. 

El otro tipo de modelo mixto que permite desviaciones de la pena 
merecida de forma más rutinaria es calificado de «variabilidad limi­
tada». Un ejemplo sería el «retribucionismo limitado» propuesto por 
Morris (Madness and the Criminal Law, Chicago, 1982) en el que el 
merecimiento sólo impone los límites externos y dentro de ellos el 
margen de la pena será precisado de acuerdo con otros criterios, cuyo 
principal problema es la desconsideración de la proporcionalidad 
ordinal y el riesgo de que esos otros valores se conviertan en el princi­
pio determinante de la pena. Un paso más es la transformación de los 
modelos de variabilidad limitada en modelos mixtos. Su idea es per­
mitir la consecución de otros objetivos sin que el sacrificio de la equi­
dad que conlleva toda desigualdad de penas para casos semejantes sea 
demasiado grande. La medida de la desviación es modesta y los lími­
tes estrictos, de un 1 O ó 15 por 1 OO. Es precisamente este escaso mar-
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gen de maniobras lo que impide que el control del delito pueda identi­
ficarse como fin que justifique esa desviación clara, porque exigiría 
mayor distancia de la pena señalada por la proporcionalidad. Tam­
poco es claro que la benignidad o la facilitación de la graduación de 
penas no privativas de libertad avalen esa leve excepción a la pena 
proporcional ordinal. La consecución de objetivos ulteriores, que es 
el mayor atractivo de estos modelos, tiende a ser esquiva. Concluye 
con una mueva manifestación de sus reparos, «atractivos como pue­
den parecer estos modelos mixtos, hay que leer la letra pequeña de los 
mismos» (p. 98). 

Al estudio teórico de las sanciones intermedias, sanciones en sí mis­
mas, con los dos elementos que definen el castigo, y su graduación 
dedica el propio Von Hirsch junto a Wasik y Greene un artículo en 1989 
( «Punishments in the Community and the Principies of Desert», Rutgers 
La.w Journal 20, 595-618), que expone en el capítulo 7 (pp. 99 ss.). 
Defienden un modelo que estima que el merecimiento es también 
un principio orientador para graduar las sanciones no privativas de 
libertad. Este presupuesto supone que las sanciones no privativas de 
libertad se graduarán de acuerdo con la gravedad del delito, de modo 
que para compararlas habrá que comparar cómo afectan al estándar de 
vida de una persona. El criterio de sustitución de las sanciones será el 
de la severidad comparable: equivalencia punitiva aproximada y, entre 
equivalentes, la prevención puede ser tenida en cuenta para decidir la 
pena a imponer. Dentro de las múltiples posibilidades de sustitución 
que ofrece la teoría del merecimiento, estos autores optan por un sis­
tema de sustitución limitada (para cada nivel de severidad hay un tipo 
de sanción, cuya sustitución sólo se admite por razones especiales) 
frente al modelo de estricta separación (no se permite sustitución 
alguna, de modo que a cada franja de gravedad corresponde un tipo de 
sanción), cuya rigidez lo hace inoperante, y al de absoluta sustitución 
(cualquier pena puede ser sustituida por otra, siempre respetando la 
equivalencia de severidades), respecto al cual sostiene que no es obje­
table per se, pero cuya aplicación práctica es problemática y que difi­
culta la percepción de una ordenación de las sanciones conforme a su 
severidad por la variedad que implica, sin que haya situaciones que 
requieran esa sustitución absoluta. La forma que sugieren de articular 
una sustitución limitada, admitiendo otras alternativas, es que, pres­
crita un tipo de pena para cada franja de severidad, se pueda sustituir la 
sanción normal por otra de severidad semejante cuando lo aconsejen 
otras razones, por ejemplo político-criminales o preventivas. Frente a 
la conclusión de Von Hirsch, es discutible que estos inconvenientes de 
índole práctica conduzcan a rechazar el modelo de sustitución absoluta 
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que desde esa misma perspectiva ofrece la ventaja de una mayor flexi­
bilidad y adaptabilidad a la situación concreta. En lugar de desecharlo 
podría intentarse desarrollar un mecanismo de determinación de la 
pena más sencillo que el que Von Hirsch propone como ejemplo y más 
aprehensible por el público. Probablemente no es necesaria esa com­
plicación y «sofisticación» a la que alude para comparar la severidad 
de las penas. Ni siquiera en teoría, aunque se admita la total sustitu­
ción, puede ser cualquiera la sanción a aplicar en un caso determinado, 
porque el catálogo de sanciones intermedias en la práctica, amplio en 
comparación a la monocorde pena privativa de libertad tradicional, es 
por lo demás escaso: trabajo en beneficio de la comunidad, arresto 
domiciliario y multa son los ejemplos recurrentes. A las medidas que 
puedan imaginarse hay que ir sustrayendo aquellas opuestas a la digni­
dad humana, las inviables económicamente o en su ejecución en gene­
ral, con lo que las posibilidades se limitan en amplia medida. Por ello 
no es tan difícil la comparación entre los distintos tipos ya bien conoci­
dos, de modo que puede permitirse la permuta entre ellos cuando por 
las circunstancias de duración o cantidad sean equivalentes en su seve­
ridad, ajustándose a las características del supuesto de que se trate y 
dando entrada a esos otros criterios distintos de la gravedad. Entre 
ellos no parece muy claro el papel de la prevención como criterio deci­
sivo, que conduce a los resultados de un modelo mixto en cuanto 
admite ligeras diferencias de severidad en las sanciones a imponer 
consecuencia de decidir la clase de pena en función de, por ejemplo, el 
riesgo de reincidencia. Si además no se aclara de qué prevención se 
trata, pueden introducirse en la determinación final del tipo de pena 
consideraciones de utilidad que sustituyan al merecimiento como cri­
terio rector de la pena, que es precisamente el peligro sobre el que aler­
taba Von Hirsch con relación a los modelos mixtos (p. 94). 

La clara necesidad de prever sanciones de refuerzo para las san­
ciones no privativas de libertad, cuyo incumplimiento es mucho más 
probable que en el caso de la prisión, puede conducir a una huida a la 
misma, si es designada como tal refuerzo, sobre todo, si se tiene en 
cuenta que los mayores requisitos y vigilancia de cumplimiento, que 
estas sanciones comportan en comparación con la suspensión de la 
pena tradicional, permiten descubrir más infracciones. Los elementos 
que supone el no cumplimiento del castigo para Von Hirsch son tres. 
Que al infractor le queda por cumplir la parte restante del castigo, que 
habrá de ser más fácil de controlar; que el incumplimiento es discuti­
blemente un acto reprensible que reclama algo más de castigo, pero 
como mucho una adición modesta, difícil de medir por la ausencia de 
víctima; y que es algo más que una infracción técnica, pero sólo rara-
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mente supone la comisión de un delito de una gravedad que exija pena 
de prisión. Su modelo basado en el merecimiento recomienda sólo un 
pequeño aumento de la severidad, recibiendo el infractor una pena de 
la franja inmediatamente superior a la de la pena inicial, porque el 
incumplimiento, a la vista de lo anterior, no comporta más que ese 
escaso aumento de gravedad. Aquí se pone de manifiesto de nuevo el 
problema de la medición de la gravedad de una conducta cuando no 
hay una víctima identificable, al que se ha hecho referencia anterior­
mente, que respecto al problema puntual del incumplimiento no se 
estima muy grave, porque además se cuestiona su reprensibilidad, 
pero que se revela como capital en la medida en que es una de las pie­
dras de su modelo asentado en la proporcionalidad. Por otro lado, la 
posibilidad de control del cumplimiento de la pena no sólo debe ser 
relevante en el momento de imponer una sanción de refuerzo, tam­
bién ha de contar en el momento de la decisión inicial como una razón 
más dentro de las que auxilian la toma de decisión dentro de las dis­
tintas posibilidades equivalentes punitivamente. Al hilo de esta idea 
surge la pregunta de cómo se articulan esos criterios. Si se atiende al 
riesgo de escapar al cumplimiento, las sanciones más fáciles de con­
trolar siempre serían preferibles, pero puede que no sean las más satis­
factorias desde el punto de vista de su capacidad preventiva. Si la 
severidad es distinta, sólo hay que optar por la sanción que sea pareja 
a la gravedad del delito de que ser trate, pero en supuestos de equiva­
lencia la decisión final puede apoyarse en consideraciones contradic­
torias a otras también posibles, sin que se haya arbitrado un principio 
que rija la elección. 

Siguiendo con su postura escéptica respecto a los modelos mixtos, 
rechaza también su aplicación a la práctica de las sanciones interme­
dias y pondera las ventajas del modelo que él, Wasick y Greene pro­
ponen (p. 1O1 ). 1) Puede restringir el uso de la prisión que, como 
castigo severo, correspondería sólo a delitos de naturaleza grave, aun­
que depende en todo caso del anclaje de la escala de penas y del tra­
tamiento de la reincidencia. 2) Limita el uso de las sanciones 
intermedias a los delitos de gravedad intermedia y no lo permite para 
los leves, aunque los infractores sean aptos para el programa previsto. 
3) «La escala de penas sería relativamente simple por el hecho de 
restringirse la sustitución». 4) «La revocación de la sanción también 
estaría controlada». E insiste en la idea, que inspira su teoría, de vigi­
lar el riesgo de que, por vía de las sanciones intermedias y su atrac­
tivo, se cuele un endurecimiento de las penas y un aumento del 
control penal pervirtiendo la idea inicial de buscar alternativas más 
dulces a la prisión. 
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Frente a otros autores que pretenden una amplia individualización 
de la sanción, vinculándola a la consecución de diversos objetivos, 
como la resocialización mediante el avergonzamiento (Braithwaite, 
Crime, Shame, and Reintegration, Cambridge, 1989) del autor o el 
arrepentimiento sin más (Duff, «Punishment and Penance», en Jung y 
Müller-Dietz (eds.), Recht und Moral: Beitriige zu einer Standorts­
bestimmung, Baden-Baden, 1991), defiende Von Hirsch en el capí­
tulo 8 (pp. 117 ss.) una estandarización exigida por la graduación de 
la gravedad de los delitos, que demanda la proporcionalidad, tradu­
cida en categorías y subcategorías estándar. Las desviaciones de Ja 
norma sólo serían admisibles excepcionalmente, cuando el caso sea 
de gravedad bastante distinta. Las razones en pro de esta estandariza­
ción son Ja coherencia de las penas, el propio concepto de daño que 
maneja, basado en el estándar de vida, y Ja culpabilidad, definidora 
junto a Ja gravedad del daño de Ja gravedad del delito, que ha de aten­
der a lo que es reprochable al autor, no a Jo necesario para reparar a la 
víctima, lo que exige considerar la previsibilidad de las consecuencias 
de lo que hizo y la oportunidad de autor de apreciarlas. Las técnicas 
para conseguir este grado de estandarización «varían y ninguna es 
perfecta» (p. 125). Dos de las posibilidades son las guías penológicas 
numéricas, que trazan un esquema numérico que contiene diversas 
franjas de gravedad ascendiente, y los principios penológicos legales 
como el principio de proporcionalidad, estándar que los tribunales 
han de aplicar al desarrollar la escala concreta de penas. Las ventajas 
de la primera opción son su fácil aplicabilidad por los jueces y control 
por los tribunales; sus inconvenientes, ser excesivamente genéricas y 
su vulnerabilidad a las presiones políticas. Los principios son menos 
genéricos porque los tribunales conservan su discrecionalidad para 
discriminar gravedades dentro de una categoóa y promueven un pen­
samiento más sistemático de los jueces, pero su éxito depende preci­
samente de la voluntad de esos jueces en gran medida. La decisión 
sobre qué técnica adoptar habrá de atender a las tradiciones jurídicas 
y políticas y al margen de discreción de los tribunales. 

La otra cuestión que preocupa a Von Hirsch respecto a las sancio­
nes intermedias es el riesgo de crear prácticas humillantes. En colabo­
ración con Urna Narajan se propone elaborar una teoría (Capítulo 9, 
pp. 129 ss.), que se oponga a posibles castigos degradantes o intromi­
sivos. Para ello hay que desenmascarar algunas falacias habituales 
(pp. 129 a 131 ). Cualquier cosa es mejor que la cárcel, se incluye en 
la idea de que el castigado no puede quejarse si aún le podía haber 
ocurrido algo peor. Cada sanción ha de ser justificada en sí misma y la 
severidad no es el único criterio de evaluación ética de una pena, la 
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degradación es otra y puede determinar la inadmisibilidad de una san­
ción proporcional. La intrusión depende de la tecnología. Depende de 
hasta qué punto afecte a la dignidad e intimidad de las personas. El 
legalismo. Las disposiciones constitucionales no agotan las exigen­
cias éticas que un Estado debería respetar cuando trata a las personas 
condenadas. El problema de los castigos degradantes es que niegan a 
aquellos a quienes se imponen la condición de persona humana, la 
dignidad a ella debida (12). La diferencia entre el reproche desapro­
batorio propio de la censura, elemento de todo castigo seguramente 
humillante, y la degradación es la que hay entre la expresión de un 
juicio social de censura, que puede avergonzar, y la voluntad de humi­
llar y la humillación que proviene de tratar al castigado como algo 
inferior a una persona (13). 

Proponen tres criterios definitorios de medidas penales degradan­
tes que han de evitarse. 1. Las deshumanizadoras, «las que real o 
potencialmente pueden destruir la personalidad del infractor» 
(p. 132). 2. Los rituales degradantes «O cualquier otra medida penal 
que requiera la adopción de posturas o actitudes ridículas o serviles» 
(p. 133), porque «una persona tiene derecho no sólo a preservar su 
personalidad de la destrucción, sino a poder presentarse al mundo 
como un ser humano íntegro» (p. 133). 3. La obligatoriedad de 
adoptar ciertas actitudes porque «no existe forma alguna de que una 
persona pueda ser, con dignidad, obligada a sentirse como un paria 
moral» (p. 133). Renuncian a elaborar un catálogo de las sanciones a 
excluir como degradantes porque es una cuestión de grado y existen 

(12) También en España se destaca la vinculación entre la dignidad de la per­
sona y la humanidad, prohibiendo expresamente el artículo 15 de la Constitución las 
penas o tratos inhumanos o degradantes, aunque no todos los autores reconocen igual 
alcance a esos principios. SILVA SÁNCHEZ, Aproximación ... , p. 261. 

(13) El Tribunal Constitucional emplea precisamente el plus de «humillación y 
envilecimiento» con relación a lo que lleva aparejado la simple imposición de la con­
dena como definitorio de la calificación de una pena como inhumana o degradante en 
el sentido del artículo 15 de la Constitución, siguiendo la doctrina del Tribunal Euro­
peo de Derechos Humanos sobre el artículo 3 del Convenio Europeo para la Protec­
ción de los Derechos Humanos. STC 65/1986, de 22 de mayo, fundamento 
jurídico 4.º; STC 89/1987, de 3 de junio, fundamento jurídico 2.º; STC 120 /90, de 27 
de junio, fundamento jurídico 9.º; STC 137/90, de 19 de julio, fundamento jurí­
dico 7.º; STC 150/1991, de 4 de julio, fundamento jurídico 7.º; STC 57/1994, de 28 de 
febrero, fundamento jurídico 4.º; STC 119/1996, de 8 de julio, fundamento jurí­
dico 2.º. Destaca también que denotan la causación, sean cuales fueran los fines, de 
padecimientos físicos o psíquicos ilícitos e infligidos de modo vejatorio para quien 
los sufre, y con esa propia intención de vejar y doblegar la voluntad del sujeto 
paciente. STC 120/90, fundamento jurídico 7.0

; STC 137/90; fundamento jurídico 9.º; 
STC 57/1994, fundamento jurídico 4. º 
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múltiples posibilidades de sanciones no privativas de libertad imagi­
nables. En consecuencia optan por articular las ideas anteriores 
mediante el concepto de contenido penal aceptable. Impone que las 
privaciones que supone la sanción, impuestas con fines preventivos 
(respetando siempre la proporcionalidad) y punitivos, han de ser com­
patibles con la dignidad del infractor, lo que significa que puede man­
tener un grado razonable de autocontrol, sin ser objetables por 
ninguno de los criterios anteriores. Esta limitación de no afectar el 
estatus de persona del condenado acorta en gran medida el repertorio 
de posibles sanciones intermedias y facilita la aplicación de un sis­
tema de sustitución absoluta, como se expuso anteriormente. El 
baremo, que es una forma de análisis, no la fuente de una explicación 
completa de qué tipo de sanciones intermedias respetan o no los están­
dares, es aplicable tanto a la prisión como a las sanciones no privati­
vas de libertad, no sólo respecto a los rasgos expresamente punitivos, 
sino también a los rehabilitadores, sin olvidar las medidas auxiliares 
que puedan ser necesarias para la aplicación de la medida princi­
pal (14), que podrían aproximarse más que la principal a la línea de lo 
inaceptable. En mi opinión, sería más lógico y más respetuoso con la 
idea de menor intervención posible tener en cuenta ya en el momento 
de decidir la sanción a imponer cuáles pueden o van a ser con seguri­
dad las medidas auxiliares precisas para aplicar la principal que 
aumentar el margen de intensidad intromisiva de una medida en fun­
ción de que sea necesaria para ejecutar otra, relajando los requisitos 
de respeto a la dignidad de una persona, salvando la posibilidad de su 
autocontrol. 

No se contempla en su propuesta la posibilidad de que el conde­
nado exprese su preferencia a la hora de elegir la sanción intermedia, 
aunque es cierto que en su sistema de sustitución limitada esa deci­
sión habrá sido tomada previamente. Pero aún así queda pendiente la 
cuestión de quién y cómo se decide qué es humillante, es decir, si la 
dignidad es indisponible o sus límites pueden ser trazados depen­
diendo del afectado, o si en último término su opinión puede tener 
alguna relevancia en la determinación de la clase de pena a imponer. 

Para concluir el tema de las sanciones intermedias se refieren muy 
brevemente a la posible afectación a los derechos de terceras persa-

(14) En el mismo sentido el Tribunal Constitucional ha declarado «que aunque 
una concreta medida no pueda considerarse constitutiva de trato inhumano o degra­
dante «en razón del objetivo que persigue», ello no impide que se le pueda considerar 
como tal «en razón de los medios utilizados» STC 120/I 997 de 27 de junio, funda­
mento jurídico 9.0

; STC 137/1990, de 19 de julio, fundamento jurídico 7.0
; 

STC 57 /1994, de 28 de febrero, fundamento jurídico 4.0 

ADPCP. VOL. L. 1997 



556 María Martín Lorenzo 

nas, en la medida en que se reintroduce al infractor condenado en con­
textos en los que otros viven sus propias vidas, lo que, en su opinión, 
no ocurre con la prisión por sus efectos segregativos. Proponen tomar 
cautelas sobre todo frente a las medidas auxiliares y tener en cuenta el 
impacto en terceras personas de las sanciones en el momento de selec­
cionar cuál imponer. La brevedad del tratamiento del tema lo hace 
también superficial. No sólo puede pensarse en afectaciones como 
una menor intimidad, sino en otras consistentes en carencias origina­
das directamente por la sanción o por las medidas auxiliares que la 
acompañen, como la desaparición de la fuente de ingresos, y no se 
entiende por qué éstas no son tenidas en cuenta en general y en con­
creto en relación con la prisión, respecto a la cual se niega de entrada 
que afecte a derechos de terceros por que no hay «represión» de esa 
tercera persona (p. l 37). Tampoco está claro qué ocurre si la pena 
efectivamente implica graves injerencias en la vida de terceras perso­
nas, pero es adecuada conforme a otros motivos, por ejemplo, desde 
la perspectiva del fácil control de su cumplimiento o su carácter 
menos intromisivo para el sancionado, como el caso de un arresto 
domiciliario vigilado. Si se opta finalmente por el arresto se puede 
llegar a la situación paradójica de «castigar» a alguien informalmente 
para evitar que otro evite el cumplimiento de la pena que se le impone 
judicialmente. 

En la décima parte del libro (pp. 139 ss.) indaga Von Hirsch sobre 
las implicaciones políticas de la teoría del merecimiento y las relacio­
nes entre los fines de la pena y la política penal en general, desde una 
perspectiva realista y por ello modesta. Comienza haciendo un breve 
recorrido por la consideración que el principio de proporcionalidad ha 
merecido dentro del pensamiento penológico. Mientras que en los 
años 50 y 60 se le consideraba una ideología conservadora frente a la 
teoría que defendía los fines de resocialización e incapacitación, surge 
en los años 70 entre los sectores liberales la teoría del merecimiento 
como reacción a la indeterminación y severidad de la pena que resul­
taba de aquella perspectiva prospectiva, idea que recogen las más 
recientes propuestas basadas en el modelo del merecimiento. Consi­
dera que la coincidencia cronológica de la teoría del merecimiento 
con una ola de conservadurismo que se produce a finales de los 70 y 
en los 80 llevó a algunos críticos del proporcionalismo a acusarle de 
ser parte de una estrategia represiva del delito, lo que niega con dos 
argumentos. Desde la perspectiva teórica, los penalistas auténtica­
mente conservadores rechazan el principio de proporcionalidad por­
que limita las estrategias de reducción del delito. Desde la perspectiva 
del derecho positivo, la proporcionalidad ha inspirado las regulacio-
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nes de algunos de los estados menos conservadores, poniendo como 
ejemplo, Minnesota y Oregón en Estados Unidos y Finlandia y Suecia 
en Europa. 

Von Hirsch rechaza también el supuesto vínculo entre mere­
cimiento y severidad de los castigos y acusa a este tipo de críticas de 
falta de realismo en el examen de la relación entre una teoría penoló­
gica y la severidad penal, porque la severidad de las penas depende 
más de las dinámicas políticas subyacentes. Lo único que puede hacer 
una teoría es ofrecer buenas razones para limitar el aumento de las 
penas. En este reconocimiento de las escasas posibilidades de influen­
cia de la ciencia penal reside no una declaración de modestia, sino 
una asunción realista de la impermeabilidad del sistema a las opinio­
nes dogmáticas ( 15). Con ese criterio evalúa las propuestas que se 
basan en la justicia y las de matiz utilitarista decantándose por las pri­
meras. Primero, porque la posibilidad de ofrecer desde el proporcio­
nalismo una estrategia reduccionista distinta de la optimización de la 
prevención rebate el argumento de que el modelo del merecimiento 
no se pronuncia sobre el anclaje de la escala de penas. De la compara­
ción entre las políticas penales que alienta el modelo de justicia y el 
utilitarismo extrae que la teoría del merecimiento proporciona argu­
mentos para resistir la tentación de aumentar la pena porque en ella lo 
determinante es Ja equidad y no la reducción del delito; el patrón de 
medida, Ja gravedad del hecho y no el riesgo que supone el sancio­
nado; y, por último, atiende a la dimensión moral sin limitarse a meros 
argumentos técnicos. Su otro gran mérito es solucionar los dos pro­
blemas de aplicación de las sanciones intermedias: impide que se 
impongan a delitos poco graves por el mero pronóstico de éxito y 
limita la severidad de las sanciones de refuerzo. 

Otra de las objeciones a la teoría del merecimiento es su fracaso 
para afrontar algunos males sociales subyacentes. Pero, para el autor, 
no se trata de que se cubra con la reprochabilidad de la conducta las 
malas condiciones sociales y económicas que puede haber detrás, sino 
de que la política penal no es el instrumento para promover reformas 
sociales. Si además se asume que el delito se da en cualquier con­
texto, la cuestión es qué sistema es el menos injusto al condenar. 
«Reformar los males sociales (deseable y esencial como es) no es un 
sustitutivo para conseguir que las penas sean más proporcionadas o 

( 15) En el mismo sentido, pero aún más tajante se muestra, desde su perspec­
tiva sistémico-funcionalista, JAKOBS, Sociedad, norma y persona en una teoría de un 
derecho penal funcional, traducción de Manuel Cancio Meliá y Bernardo Feijóo Sán­
chez, Madrid, 1996, pp. 40-41. 
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justas» (p. 152). La teoría del merecimiento sería preferible a las 
estrategias utilitaristas en las que los factores sociales pueden empeo­
rar la situación de los más desfavorecidos, al indicar un mayor riesgo 
que exija una pena más severa. 

Concluye enumerando factores que posiblemente influyen en el 
desenvolvimiento de las reformas penales, respecto a las cuales 
rechaza generalizaciones descontextualizadas. Son las demandas de 
severidad penal, la «letra pequeña» de la ley y la tradición judicial, las 
disposiciones adicionales vinculadas a la condena principal como las 
referidas a la libertad condicional, y el contexto general, no sólo del 
país en cuestión. 

El epílogo de esta obra (pp. 159 ss.) no es una recapitulación, ni 
una referencia a posibles consecuencias derivadas de lo expuesto, 
sino todo lo contrario, una defensa de la premisa del libro: la preten­
sión de justicia como objetivo del sistema sancionador frente a las 
objeciones más frecuentes. En concreto, contesta a cuatro críticas 
comunes: 

l) La necesidad de criterios peno lógicos, de una estandarización 
para articular la idea de proporcionalidad impide alcanzar la justicia 
absoluta, pero, aunque cierto, no conduce necesariamente a abando­
nar su pretensión. La preocupación por el tratamiento de los casos 
desiguales sirve para acentuar la importancia de la sensibilidad a las 
variaciones de gravedad, no para excluir la justicia como el objetivo. 

2) El modelo del merecimiento presupone un consenso moral 
que fundamenta el reproche. El disenso en materia moral y ética que 
preside la sociedad actual no obsta a que respecto al núcleo de lo que 
debería tratar el Derecho penal (la prohibición de delitos violentos, 
robos y estafas, y la compulsión de ciertos deberes básicos de la ciu­
dadanía como el pago de impuestos y la protección del medio 
ambiente) exista un amplio acuerdo. Las dudas que surgen a medida 
que uno se aleja de tal núcleo se deben a las deficiencias de la teoría 
de la criminalización y fortalece el modelo penológico. «Cuando se 
duda de si y por qué la conducta prohibida es dañina, no es sorpren­
dente que sea difícil evaluar su grado de gravedad» (p. 163). Por otro 
lado, es el Estado como tal el que castiga y no la sociedad como un 
todo consensuado, y lo que necesita son criterios sobre en qué grado 
castigar, que son suministrados por los juicios de daño y culpabilidad. 

3) La presencia de la pobreza en la sociedad pone en duda la 
posibilidad de una pena justa, la aspiración del modelo del mere­
cimiento, en una sociedad injusta. Desde su concepción reprobatoria 
del castigo basada en la censura, el tema se plantea desde la posible 
alteración del grado de daño de la conducta o la culpabilidad del autor. 
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Respecto a la lesividad de la conducta, «Cualesquiera que sean los 
efectos que produce la injusticia social, ésta no disminuye (de hecho 
aumenta) el daño de los delitos con víctimas. Indudablemente el dere­
cho penal tiende -con sus prohibiciones de conductas disruptivas- a 
sostener el orden social, bueno o malo. Pero, como ya han destacado 
Richard Sparks y David Garland, también tiene los efectos prácticos 
de ayudar a la gente común a proteger su vida, su seguridad y sus 
posesiones. No está nada claro si las funciones represivas de la ley 
predominan por encima de sus funciones protectoras» (p. 164 ). En 
relación con la posible influencia de la pobreza en la culpabili­
dad (16), podría aceptarse que la precariedad económica ha dificul­
tado el cumplimiento de la ley y el infractor es menos culpable, por lo 
que puede aplicársele una atenuante que reconozca esa mayor dificul­
tad, aunque advierte de las dificultades teóricas y prácticas para 
implementarla. Pero niega rotundamente que de ahí pueda derivarse 
el corolario de la ilegitimidad de las sanciones proporcionales. Remite 
en todo caso al momento de anclar la escala de penas como el opor­
tuno para tener en cuenta estos problemas. 

4) Para que la tesis de la preeminencia de la benignidad fuese 
correcta debería servir en un sistema penal proporcionalista. El pro­
blema es quién se beneficiaría de la reducción selectiva. Parece que el 
argumento para justificar esa reducción es simplemente que las perso­
nas afectadas recibirían menos castigo. «Esta afirmación por sí sola 
no me parece excesivamente convincente -especialmente si existe la 
alternativa de reducir todas las penas en vez de proceder a reduccio­
nes selectivas» (p. 169). 

( 16) Paralelo a este planteamiento es el que sigue ToRíO LóPEZ en la construc­
ción de su concepto de imputación subjetiva. «El concepto individual de culpabili­
dad», ADPCP, 1985, pp. 285-301. La oposición entre la imagen del hombre de que 
parte el ordenamiento, como capaz de orientar su comportamiento, y la visión diaria 
del hombre, cuya conducta resulta condicionada por infinidad de factores, le lleva a 
exigir la consideración en el nivel de la culpabilidad de sus particularidades inclu­
yendo sus circunstancias socio-económicas. Con ello se dota de virtualidad al princi­
pio constitucional de igualdad y se ahonda en una consideración criminológica del 
delito como conflicto social. Las evidentes dificultades prácticas que presenta la pro­
puesta de ToRío son de signo distinto a las que VoN HIRSCH tiene en mente. Las pri­
meras residirían en los problemas de aplicación, que obligarían a un cambio radical 
de la forma de conducir el procedimiento penal para permitir alcanzar el grado de 
conocimiento sobre las particularidades del sujeto en cuestión necesario para alcan­
zar una decisión individualizada sobre la pena a imponer. VoN HIRSCH, sin embargo, 
se sitúa en el momento previo al enjuiciamiento, en el de la plasmación legislativa de 
la posible atenuante, y considera que no sería fácil ni su redacción, ni su aceptación 
desde el punto de vista político. 
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Con esta explicación dual del castigo se ofrece un nuevo intento 
de articular elementos heterogéneos en la fundamentación de la pena, 
lo que la aproxima a construcciones ya conocidas y más difundidas en 
nuestro ámbito, como la teoría de Roxin de la prevención de integra­
ción limitada por la culpabilidad. Hay, por un lado, un componente 
que obedece a criterios retrospectivos: censura y otro a prospectivos: 
sufrimiento; el primero apela a razones morales y el segundo a moti­
vos prudenciales. El problema es que la pretendida armonía entre 
ambos, amparada en la cobertura de la pretensión de justicia y en la 
concepción del hombre, premisas de su propuesta, no escapa a obje­
ciones. Fundamentalmente, el núcleo problemático lo constituye el 
rechazo a una base preventiva que emplea baremos distintos del mere­
cimiento, como la optimización de la evitación del delito, que, sin 
embargo, va a terminar siendo el elemento determinante de la prefe­
rencia por una pena con el elemento del sufrimiento. Tampoco son 
despreciables las dificultades prácticas de puesta en marcha de su teo­
ría. Desde la evaluación de la gravedad del daño o la severidad de las 
penas hasta la decisión sobre el concreto tipo de pena a imponer den­
tro del catálogo de sanciones posibles, pasando por la fijación de la 
escala de penas, el desarrollo de su propuesta inicial se ve salpicada 
de dudas y en algunos casos de falta de concreción. 

Pero, lo que diferencia estos textos, especialmente la monografía 
de 1993, de otros con la misma pretensión es la claridad y sencillez en 
el tratamiento de un tema complejo y en la exposición de una teoría 
con múltiples caras, así como la preocupación por los problemas prác­
ticos que da verdadero sentido a la expresión de Derecho penal orien­
tado político-criminalmente. Y no se trata de méritos despreciables. 
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