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La sorpresa que supuso la noticia de la publicacidn de la traduc-
cidn al castellano de la obra resenada del profesor Von Hirsch y el
interes, renovado, por eila tienen su origen en la lectura del articulo
de este autor junto con Tatjana H6rnle, publicado en 1995 . Apreciar
un registro distinto en el discurso dogmatico, repetitivo en muchas
ocasiones, sobre los fines de la pena y la concepcidn del castigo en
general, en una construccion que ademas posee la virtud de relacionar
una teoria que se desenvuelve sobre todo en el ambito anglosajdn : la
teorfa del merecimiento (1) y otra que ocupa a la dogmatica continen-

(*) Las obras de referencia son : VON HIRSCH, Andrew, Censurar,y castigar, tra-
duccibn de Elena Larrauri, Madrid, 1998 . (Censure and Sanctions, Oxford University
Press, Oxford, 1993) y HORNLE, Tatjana NON HIRSCH, Andrew, <<Positive Generalpra-
vention and Tadel» , GA 1995, pp . 261-282 . Creo imprescindible destacar la labor de
traducci6n e introducci6n de Elena Larrauri, que sin duda contribuira como acicate
del interes por la obra de autores alejados de los nombres habituales en las publica-
ciones espanolas, como Andrew von Hirsch, y por otros sistemas juridicos.

(1) Para SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Bar-
celona, 1992, pp . 34 ss ., las teorias del merecimiento o de la culpabilidad (just-
deserts-theory o just-deserts-movement) son el centro del «neoclasicismo»,
denominaci6n que recibe el movimiento que «pretende someter a control al poder
punitivo del Estado, exigiendo del mismo una estricta vinculaci6n a Ins principios de
previsibilidad, seguridad jurfdica, igualdad y estricta proporcionalidad» que, para
muchos, es una importaci6n de los Estados Unidos que alli tuvo sentido como oposi-
ci6n a la ideologia del tratamiento, pero que en Europa ha de aportar algo distinto
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tal, alemana: la teorfa de la prevenci6n general positiva (2), son moti-
vos mas que suficientes para justificar la idea de elaborar una nota
crftica de estas dos obras . Que se refiera a ambas tiene tambien una
explicacidn . Mientras que la monograffa del ano 1993 esboza una
concepcidn del castigo dentro de las teorfas del merecimiento con el
objetivo de garantizar la proporcionalidad, sin desarrollar tedrica-
mente muchas de las cuestiones problematicas del traslado de su base
filosdfica al Derecho penal, pero intentando dar una vision completa
sobre los problemas de aplicaci6n de las penas, con numerosas refe-
rencias a las experiencias en pafses como Inglaterra, Suecia, Finlan-
dia y, sobre todo, Estados Unidos ; el articulo de 1995 expone con
mayor detalle su elaboracidn del concepto de sancidn y su elemento
de censura a partir de la filosoffa de P. F. Strawson y sus problemas de
legitimacidn en el ambito penal, desde una perspectiva crftica de las
teorfas de la prevenci6n general positiva, en concreto de su version
funcionalista, que imperan en Alemania en la justificacidn 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
incomodo» (p . 20) (3) .

En Censure and Sanctions el autor facilita desde el principio
(Introduccidn, pp . 23 ss .) el tema y la organizacion de la obra y, to
que es mas 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 aspiracidn primera del sistema de sancio-
nes ; la benignidad cuenta, pero no presupone unos determinados fines
de la pena ; y una vision del sistema penal acorde con una sociedad

porque no existe contra to que reaccionar. Se suma a las crfticas hechas a estas teo-
rias acerca de su limitacion a los aspectos formales sin conseguir una disminuci6n de
las penas, su rechazo a instituciones que implican una flexibilizacibn en la ejecucidn
de la pena privativa de libertad y, en definitiva, le objeta la ausencia de una dimen-
si6n material imprescindible que sigue incluyendo a la resocializaci6n . Sin embargo,
creo que la lectura de la obra de VON H12SCH contesta a estas crfticas . Propone una
estrategia reduccionista a la hora de anclar las penas (capitulo 5), ofrece criterios para
regular la aplicaci6n de penas no privativas de libertad (capftulo 7), y se preocupa no
solo de la proporcionalidad, sino de la humanidad de las penas y de evitar la instru-
mentalizacion del individuo bajo pretextos utilitaristas (capitulo 9) .

(2) Un tratamiento exhaustivo del terra se encuentra en PEREZ MANZANO, Cul-
pabilidad y prevencion: las teorias de la prevenci6n general positiva en lafundamen-
tacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid, 1990.

(3) La indicaci6n de la pagina o paginas del original se hard mencionando uni-
camente el numero, sin especificar de cual de los dos trabajos se trata, porque dado
que la monografia tiene 181 paginas y el artfculo comienza en la pagina 261, no hay
posibilidad de que se solapen y confundan .
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democratica que los ciudadanos libres disenan para regular su con-
ducta y no como catalogo frente a los otros que son delincuentes, «del
tipo del que la gente aceptarfa como forma de ayudarles a vencer sus
propias tentaciones, al tiempo que respeta su capacidad de elegir»
(p . 29) . Tambien en el texto publicado en 1995 senalan los autores dos
premisas basicas en su concepcidn (p . 267) : 1 . Los dos elementos
constitutivos de la pena, «Tadel» y «Ubelszufugung» (4), que la tradi-
ci6n conoce vinculados aunque son concebibles modelos que los
escindan, pueden separarse analiticamente (5) . La ratio de la censura
es la transmisi6n de un mensaje, mientras que la imposici6n de un
mal reclama una ratio distinta porque, en otro caso, bastaria con limi-
tarse a aquella . 2 . En la relaci6n violencia estatal/ciudadano, el
Estado debe dirigirse al ciudadano como capaz de juicios eticos, como
agente responsable por si mismo. Esta premisa determina el dominio
de la censura en la relacidn de ambos componentes . El Derecho penal
debe recurrir en primer lugar a medios que se dirijan a ]as capacida-
des de autorreflexi6n y de comunicacidn de los hombres y s61o en
segundo lugar debe construirse sobre mecanismos que operan con la
amenaza . Esta visi6n del hombre, que sirve de apoyo tanto a su forma
de entender el sistema penal como a la configuraci6n de las relaciones
estado/ciudadano en general, es una de las ideas centrales de la teoria
de Von Hirsch, una concepci6n que reconoce al sujeto como persona

(4) Son traducidos por LARRAURI en Censurar y Castigar como «censura» y
sufrimiento» , mientras que SANCHEZ-OSTIZ (en su traduccion de un articulo de
SCHUNEMANN, «Sobre la critica a la teoria de la prevention general positiva» en Polf-
tica criminal y nuevo Derecho penal, Silva Sanchez (ed .), Barcelona, 1997, pp . 89-100)
traduce del alemdn «Tadeb y «Obelszufugung» como «reproche morab y «con-
secuencias perjudiciales> . Encuentro mas acertado el tdrmino «censura» porque
parece claro desde el ingles original y, sobre todo, porque el vocablo aleman que
suele traducirse como «reproche» , al menos en la tradicidn dogmdtica penal, es «Vor-
wurf» , teniendo ambas palabras reminiscencias retributivas en los dos idiomas de las
que expresamente buscan huir estos autores (p . 281) Tambien el termino sufrimiento
es mas expresivo del elemento de la pena que lleva la carga de desincentivo pruden-
cial, que desde luego se «sufre» por su caracter intromisivo e incluso humillante
(como luego destaca VON HIRSCH, p . 132), caracteristico de la sancion penal que el
propuesto por SANCHEZ-OSTIZ . La traduccidn literal del alemdn, «imposition de un
mal», se acomoda tambien mas a la idea de sufrimiento .

(5) SCHUNEMANN, «Sobre la crftica . . .», p . 93, se muestra muy critico con esta
distincidn, que califica de odiferencia horizontab , que es un dudoso desdoblamiento
de la legitimacidn del mal que supone la pena . Propone, en cambio, una distincidn
basada en la relacidn de niveles entre objeto del lenguaje, la pena se impone por razo-
nes preventivas, y metalenguaje, la pena es un reproche que puede tener consecuen-
cias simb6licas y efectos de prevencidn general positiva .
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que asume que puede ofender a los demas y que por eso se le puede
hacer un reproche y exigir responsabilidad .

En el capitulo dos, rubricado como oCensura y proporcionalidad>>
(pp . 31 ss.), ofrece su justificaci6n general del castigo basada en el
merecimiento, orientada siempre al criterio de la proporcionalidad del
castigo como exigencia de justicia en la relaci6n entre justificaci6n y
cantidad de castigo, tan importante o mas para 6l que to anterior . El
mismo tema es desarrollado en el articulo, donde el objetivo es esbo-
zar un fundamento de una teorfa de la pena que contenga los elemen-
tos de la prevencion general positiva pero sin partir de una
legitimaci6n exclusivamente instrumental, de la que expresamente se
apartan los autores al cuestionar tanto su eficacia como admisibilidad
etica . Es necesaria una legitimaci6n fundamentada eticamente . Su
teorfa se basa en que es legitimo reaccionar a las lesiones de bienes
juridicos protegidos penalmente (en todo caso en to referido al nucleo
del Derecho penal) con una censura porque ella es una consecuencia
adecuada (<<angemesse>>) a tales lesiones . En palabras del propio Von
Hirsch, <<Defendere una concepci6n de la pena que enfatiza su carac-
ter reprobatorio y expondre por que esta justificaci6n del castigo tiene
rasgos de reprobaci6n y tambien de prevenci6n . Ello me obligara a
explorar tambien la relaci6n existente entre los aspectos de censura y
prevenci6n presentes en el castigo>> (p . 32) . La sanci6n 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 dano de tal forma que con ello se manifiesta desapro-
baci6n (de la persona) por ese comportamiento . El termino censura
(<<Tadel>>) se emplea como sin6nimo del concepto de juicio desvalora-
tivo que convencionalmente se usa en Derecho penal (pp . 35, 265) .

El primer porque que suscita esta definici6n del castigo afecta a
ese caracter reprobatorio . La labor que emprenden primero Von
Hirsch y luego mas concienzudamente ambos autores es demostrar la
autorizaci6n del Estado para reaccionar frente a formas de comporta-
miento juridico-penalmente relevantes con la censura . La hip6tesis de
que se trata de una reacci6n adecuada es estructurada en varios pasos
sucesivos en el articulo de 1995 (pp . 271 ss.) .

l . Para avalar que la respuesta penal tenga que expresar repro-
che acuden al fil6sofo ingles P. F. Strawson («Freedom and Resent-
ment>>, en Freedom and Resentment, Londres, 1974) (6) y a su idea de

(6) Hay una traducci6n espanola reciente de la obra de 1974 . P. F. STRAWSON,
Libertad y resentimiento» en Libertad y resentimiento, traducci6n de Juan Jose

Acero, Barcelona, 1995, pp. 37-67 .
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que la actitud de desaprobacion moral que aparece cuando alguien
percibe una accion a traves de la cual se lesiona a otro de forma repro-
chable y las consecuencias de la lesion no afectan al que percibe
mismo, sino a terceros (7) es un elemento basico de la complicada red
de actitudes y sentimientos que forman una parte esencial de la vida
moral. Sin embargo, de la constatacion 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 catalogo de actitudes reactivas es
digno de aprecio, y to hacen con el argumento de que la comunica-
cion del juicio desvalorativo se basa en el reconocimiento de la per-
sona como agente con autoridad moral autonoma y le permite
reaccionar como tal, asumiendo to que ha hecho, disculpandose o
haciendo ver que no era responsable, pero sin intentar evocar concre-
tos sentimientos como arrepentimiento . Si se renuncia a la confronta-
cion se le trataria como a un animal, aunque la pura intimidacion o la
modificacibn del medio ambiente pueda ser efectiva . Pero la argu-
mentacion sobre la censura en el ambito cotidiano no garantiza que
pueda ser trasladada al contexto juridico-penal .

3 . Frente a los que cuestionan la posibilidad de emitir un juicio
desvalorativo censor en el ambito penal porque falta la posibilidad de
una comunicacibn personal, niegan que exista una diferencia esencial
entre la censura en el ambito cotidiano y en el penal . Es una diferen-
cia de grado en cuanto que la gravedad creciente del reproche y la ele-
vada formalizacion del procedimiento limitan fuertemente el espacio
de juego para disculpas, pero, en cualquier caso, ni la autorizacion de
la censura depende en la vida cotidiana de la ilimitada amplitud de la
ejecucion, ni el Derecho penal adolece de total inflexibilidad en la
practica . Por ultimo, la medida del conocimiento necesario depende
de la relevancia para el juicio censor, de modo que si la limitacion 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 ningun otro problema independiente . Por todo ello entienden
que puede trasladarse oel micleo de la argumentaci6n de la autoriza-
cion de la censura en la moral cotidiana al Derecho penal . Tambien
aqua tiene el penado la posibilidad de reaccionar a la censura expre-

(7) Con ello destacan que se trata de to 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 demos, no hacia nosotros mismos, [actitud
reactiva personal y autorreactiva] sino hacia los demas (.. .) es este caracter imperso-
nal o vicario de la actitud ( . . .) to que le otorga la cualificaci6n 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 imposici6n de sanciones neutrales que son un puro
control de fieras y eleva a fundamental a la censura como elemento
irrenunciable de la sanci6n penal . A ello se suma que con ella se aclara
a la victima que ha sido lesionada a traves 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 concepci6n reprobato-
ria del castigo .

4 . La institucidn de la censura es incompatible con un determi-
nismo consecuente o duro. Con la constataci6n de Strawson de que
las formas basicas de reacci6n humana presuponen como premisa la
libertad de voluntad, no puede contradecirse totalmente la tesis del
determinismo extremo porque queda pendiente la legitimidad de las
practicas descritas . En realidad, la contundencia del argumento radica
en mostrar cuanto se arrojaria por la borda si la tesis del determinismo
riguroso se convierte en premisa : no s61o habria que renunciar al
reproche, sino que practicamente todos los esfuerzos preventivos
serian inutiles porque una influencia organizada de modo activo sobre
la carrera de los acontecimientos esta excluida . «El fil6sofo del dere-
cho que este preparado para aceptar estas consecuencias dramaticas
puede continuar manteniendo un determinismo riguroso . Nosotros to
consideramos inverosimil» (p . 276) .

5 . En esta exposici6n de la censura como una respuesta ade-
cuada queda pendiente la cuesti6n de su justificaci6n en el caso con-
creto porque, como muestra Kohlberg (The Meaning and
Measurement of Moral Development, Worcester, Mass., 1981 y The
Philosophy ofMoral Development, San Francisco, 1981), el desarrollo
moral no es uniforme en todas ]as personas y hay estadios en los que
la persona no puede entender la censura y sus acciones s61o pueden
ser dirigidas por el criterio de la evitaci6n de consecuencias desagra-
dables . Pero tampoco puede hablarse del desarrollo moral como
momento unico, sino que es un proceso que dura toda la vida y sin
una adscripci6n definitiva a un nivel . La legitimidad de la censura en
el caso particular depende de si se realiza frente a quien esta en posi-
ci6n 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 ilegitima.

6 . Destacan la necesidad de engarzar la reprochabilidad con la
materia prohibida a traves de una teorfa de la criminalizaci6n para
huir del puro positivismo legal ciego en la definici6n de «reprochabi-
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lidad» : solo cuando se haya determinado que conductas son tan repro-
chables que parecen proporcionadas las consecuencias jurfdico-pena-
les, puede aplicarse la argumentacion anterior de la autorizaci6n de la
censura .

7 . Aun cuando la legitimidad de la censura se construye desde
un punto de vista retrospectivo, puede asignarsele el rol de dirigirse a
terceros suministrando razones para no delinquir, pero en ningun caso
puede legitimar exclusivamente el castigo . Esta funcion 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 inequivocas que formulan la
pretension de regular ex ante conductas . Para estos autores to mas
plausible es que el Derecho penal apele a actitudes eticas ya preexis-
tentes y, coincidiendo en este punto con la prevencion general posi-
tiva, seria deseable que la funcion de llamada pudiera contribuir, en el
camino de los procesos de direcci6n de conductas, a largo plazo al
control de la criminalidad (p . 278) . Von Hirsch (p . 37) situa la sancion
penal entre una educativa y una neutral que busca la mera conformi-
dad, como aquella que debe proporcionar buenas razones que mues-
tren el caracter danino de la conducta, al que se apela como raz6n
para abstenerse de llevarla a cabo . A la luz de tal planteamiento parece
clara la pendencia de la teoria del acierto en la catalogaci6n de los
tipos penales . Se apela al dano que la conducta conlleva como razon
disuasiva y se piensa que el Derecho penal responde a criterios eticos
previos y que esa identificaci6n es la base de la eficacia del mismo en
la evitacion del delito, sin rechazar una minima influencia en la con-
formacion de futuras actitudes . La justificacion abstracta del castigo
solo tiene sentido en un sistema ideal en el que los criterion de crimi-
nalizacion esten presididos por la censurabilidad de las distintas con-
ductas desde la perspectiva de la mayoria, aunque puedan incluirse
otros derivados en general de la vision antropologica de la que se
parte . Seria imaginable un modelo que puniera acciones no percibidas
como dignas de reproche, pero a las que un puro positivismo legal se
to atribuyera igualando reprochabilidad y punicion legal . Si la imagen
del hombre de la que se parte es la de un sujeto que se orienta por «1a
autoridad», la razon para abstenerse de la conducta que lleva apare-
jada pena es la imposicion por la autoridad . Pero si se insiste en un
sujeto capaz de juicios morales y que no necesita del Derecho penal
para decidir que juzga correcto, el mandato de la autoridad no es
motivo, al menos decisivo, para ordenar su comportamiento, por to
que seguira guiandose por sun principios, siendo incluso critico con el
sistema que le pretenden importer.
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Volviendo a la exposicion de los dos autores, la pena se diferencia
de la simple censura en que el juicio de desvalor se expresa en una
limitacion material que se impone al autor. El segundo elemento : el
sufrimiento (p . 279) aboca a los fines preventivos como razon que
determina la preferencia por una pena frente a la pura censura y no se
conforma con meras razones de aseveracion de la censura . Si se parte
de un hombre capaz de juicios morales, pero tambien falible, y del
desarrollo de un sistema de sanciones que ha de aplicarse al propio
comportamiento, se optara por un sistema que no solo comunica jui-
cios verbales, sino que en la medida adecuada amenaza con la imposi-
cion de un mal . El fin de este elemento desalentador seria dar al
agente complementariamente a las causas normativas que estan cor-
porizadas en el juicio desvalorativo un motivo apelante a la razon
para resistir la tentaci6n, un estimulo a la fidelidad a la norma como
apoyo de sus propias expectativas . De nuevo, el <<buen funcio-
namiento» del sistema penal esta vinculado a que su catalogo de con-
ductas delictivas, y por tanto merecedoras de reproche, refleje las
valoraciones sociales y, con ello, insisten en la importancia que una
buena teoria de la criminalizacion tiene para que su concepcion 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 relacion entre los dos componentes de su
<<explicaci6n dual del castigo», censura y prevencion, es de primacfa
de la funcion reprobatoria, dentro de cuyo marco opera la prevenci6n .
Esta jerarquia deriva directamente de su concepcion del hombre . La
dignidad del hombre hace imposible la mera existencia de sanciones
neutrales . Sin embargo, la primacfa de la censura hace posible imagi-
nar sanciones inocuas pero con el componente desaprobatorio, si no
existen razones preventivas para mantener el castigo . Asi de tajante se
muestra Von Hirsch : <<La prevencion, en la explicacibn que acabo de
ofrecer, no basta . Si la sancion expresa reproche, tambien puede sumi-
nistrar este desincentivo prudencial que he escrito -el medio para ven-
cer la tentacion- . Pero si solo impone sufrimiento, es control de
tigres» . (p . 40) . Si embargo, esta relacion y jerarquia no es tan armo-
niosa como pretende el autor. Tres afirmaciones parecen claras . Sblo
cabe una sancion si expresa censura, pero puede limitarse a esa expre-
si6n sin llevar aparejado el sufrimiento . No es admisible una sancion
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 prevencion. 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 sanci6n censora simbolica
a la sancion, tambien censora, pero con un componente de sufrimiento
se apoya en los fines preventivos . La eludida justificacion instrumen-
tal aparece de nuevo al preferir la pena con sus dos componentes a un
mero catalogo de «medidas», sanciones o no, censoras (8) .

Intentan evitar que su propuesta sea solo parcialmente entendida y
por ello erroneamente adscrita a alguno de los hombres tradicionales,
por to menos en la dogmatica alemana . Se aproximan a las tesis pre-
ventivo general positivas en cuanto parten de una funci6n 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 empiricamente ni ido-
neos como fundamento de legitimaci6n . Aunque sin olvidar que no
parece haber mayor problema en justificar el componente del su-
frimiento con esos efectos . Sostienen que ademas su concepcion se
ajusta mejor a las estructuras retrospectivas inmanentes a la institu-
cion de la pena (p . 281) como el procedimiento penal que intenta
reconstruir un hecho pasado o la pena que se impone como reaccion a
un injusto pasado . No renuncian, sin embargo, a la perspectiva pros-
pectiva que supone la prevencion como fundamento de la pena . Pero
tampoco recurren a las teorias rubricadas como «absolutas», porque
la justificaci6n de la censura no precisa ulteriores consecuencias
como la venganza, que supone una imposicion de danos que no se
legitima con esta argumentacion retrospectiva . Simplemente en la
btisqueda de una base racional para elaborar la legitimaci6n de la pena
al margen de una fundamentaci6n orientada a las consecuencias acu-
den a otros aspectos de la filosofia practica, como, por otra parte,
hacen otros autores que, por ejemplo, recurren a la etica discursiva .
Su analisis enraiza con la tradici6n de la filosofia analitica anglosa-
jona, que se distingue por un trato pragmatico con valoraciones eti-
cas . Una premisa central es que los conceptos eticos pueden ser
empleados de forma razonable sin disolver las dificultades de la fun-

(8) La misma objeci6n se plantea a su teoria para anclar la escala de penas
basada en una estrategia preventiva renovada, que pane de la justificacion del castigo
que se acaba de describir. o la unica razon para preferir la sancion penal a un sistema
exclusivo de censura (o de censura acompanada por sanciones simbolicas) es que la
sancion tiene una funcion preventiva» (p . 73) .
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damentacion metaffsica en consecuencias ultimas . La censura es un
componente de la comunicacion humana al que sirve de base una
logica que puede ser examinada y aprovechada, incluso si la cuestion
sobre las condiciones de validez tiene que quedar abierta a partir de
un determinado punto del analisis (p . 282) .

En este punto se queda la publicacion de 1995, que se limita a des-
tacar, como consecuencia de esta teorfa en la medicion de la pena, la
relevancia del principio de proporcionalidad . Precisamente la mono-
graffa pasa de esta justificacion general al quantum del castigo al
explicar la proporcionalidad desde su concepcion con tres pasos: las
sanciones estatales deben expresar censura (argumento etico) ; la seve-
ridad de la sancion expresa la gravedad del reproche (el sufrimiento
es el medio a traves del cual se expresa la condena) ; las sanciones
punitivas deben ser ordenadas de acuerdo con el grado de reproche
(gravedad) de la conducta . Esta explicacion es compatible con su jus-
tificacion dual del castigo, sin que sea necesaria la exclusividad de la
funcion reprobatoria, pero no permite un aumento de la severidad fun-
dado en razones preventivas, porque este incremento conlleva mayor
censura y esta ha de ser justificada en virtud de la gravedad del com-
portamiento delictivo .

La distincion 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-
cion 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 Ifmites a la severidad del castigo a la
hora de expresar la desaprobacion, ya que esta es una convencion y
puede variar. Esta distincion explica por que no se puede hablar de una
unica pena proporcional, depende de c6mo 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 exposicion y rigurosa crftica de otras teorfas
sobre la justificaci6n y medici6n del castigo . En este capitulo exa-
mina la propuesta de Braithwaite y Pettit (Not Just Deserts: A Repu-
blican Theory of Justice, Oxford, 1990). Plantean una teorfa
consecuencialista que, manteniendo los caracteres prospectivos y
agregativos del calculo utilitario, enfatiza las nociones de autonomfa
y eleccion y acepta un rol desaprobatorio del castigo . Modifican la
medida cltisica del utilitarismo, «mal», para ponderar la perdida de
«dominio», entendido como autodeterminacion, 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 estimulo de comportamientos obe-
dientes, to 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 crfticas 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 victimas y
el perdido por los castigados sea positivo . Tambien la estrategia
reduccionista caracteristica de su teorfa de la medicion del castigo es
cuestionada posteriormente al enfrentar a ella la versi6n revisada de
Von Hirsch (Capftulo 5, p . 76) .

El intento de ofrecer una base te6rica que guie la decision practica
sobre el castigo y su magnitud obliga a Von Hirsch a concretar los dos
terminos de su ecuacidn, severidad de las penas y gravedad de los
delitos (Capftulo 4, pp. 61 ss .) . La gravedad del delito esta en funci6n
de la culpabilidad del autor y de la gravedad del dano. La considera-
ci6n de que el propio Derecho penal proporciona criterios para medir
la culpabilidad : diferenciaci6n entre la conducta intencionada y la
imprudente, eximentes (incompletas) como el miedo insuperable,
capacidad de actuaci6n disminuida, etc ., le lleva a centrar sus esfuer-
zos en la gravedad del dano . Propone, junto a Jareborg (<<Gauging
Criminal Harm : A Living-Standard Analysis, Oxford Journal of
Legal Studies 11, 1991, 1-38), como criterio la afectaci6n al estdndar
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 tecnica, respecto a los delitos en que la
victima es identificable, sigue los siguientes pasos : distinguir los inte-
reses normalmente afectados por un delito (integridad ffsica, medios
materiales y comodidades, integridad personal y privacidad la mayo-
rfa de las veces) ; valorar la importancia de cada dimension por su sig-
nificado para el estandar de vida de una persona, pudiendose
comparar entre dimensiones dentro del mismo delito y entre delitos
distintos al mantener siempre el mismo criterio . Para facilitar esta
evaluaci6n sugiere graduar a su vez el estandar de vida distinguiendo
cuatro niveles : subsistencia, bienestar minimo, bienestar adecuado y
bienestar intenso . Por ultimo, admite excepcionales desviaciones de
los medios y capacidades estandar de calidad de vida . Las ventajas de
este criterio, que como gufa no puede sustituir la valoraci6n del que
enjuicia, sino solo aportar principios directores, radican en que parece
adaptarse bien a la forma en que normalmente juzgamos el dano, per-
mite atender a experiencias externas al Derecho penal y atiende a la
variacion cultural .
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Entiendo que este planteamiento es una de las mayores aportacio-
nes del autor. A la tradicional crftica a las teorias del merecimiento
respecto a la indeterminacion de la pena que conllevan, por cuanto no
ofrecen criterios que concreten cuanto es to proporcional y cuanto no,
o c6mo se traduce el reproche en cantidad de pena, enfrenta un
baremo claro e inmediato para evaluar el dano, con la indudable ven-
taja de su referencia a la normalidad para ganar en objetividad y gene-
ralidad . Pero su propuesta no esta exenta de problemas (9) . Si la
determinaci6n de la gravedad del dano se hace en funcion de su afec-
tacion al estandar de vida de una persona, no es extrano que se centre
en explicar el sistema en los delitos con victima identificable . Pero
esta identificacion no siempre es posible . Ni siquiera en el nucleo del
Derecho penal, que es el referente de Von Hirsch, todos los delitos
son delitos con una victima individualizada, por ejemplo no es asi en
el caso de los comportamientos que omiten el deber de contribucion
fiscal . Restarfa por proporcionar el patron 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 mas general . Pero incluso en los «delitos con vfctima» no
esta claro que ocurre si son varias personas las que padecen la lesion,
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 continuaci6n de otros por el mismo
valor de un dnico propietario, no cabe duda que en el segundo caso se
afecta al estandar de vida mas intensamente que en el primero, porque
la disminucion patrimonial es diversa, aunque la conducta del sujeto
es identica . ZDebe imponersele una pena menos severa en el primer
caso, por el mero hecho de que afortunadamente se trataba de una
propiedad compartida? ZComo se relaciona la intensidad de la afecta-
ci6n a una persona con el espectro de afectados? (10) . Esta forma de
proceder, por otra parte, se asemeja a una teorfa de la criminalizacion

(9) Los propios autores asumen que no hay una forma de computacion unitaria
que pueda explicar la dimension del ano en todos los tipos de delitos y que son nece-
sarios otros criterios distintos al del analisis del estandar de vida . <<Gauging Criminal
Harm . . .» , p . 34.

(10) VON HIRSCH y JAREBORG enumeran una serie de casos «complicados»
delitos en los que la vfctima es una clase de personas, no una persona individual ; deli-
tos que precisan de la acumulacion de las acciones de varias personas para realizarse ;
tipos que solo tienen lugar a travels del consentimiento de la vfctima ; figuras delicti-
vas que se basan en los deberes de la ciudadanfa ; e, incluso, casos en que se protegen
intereses en si mismos mas que en relaci6n con su incidencia en el bienestar humano .
<<Gauging Criminal Harm . . . >>, pp . 33 y 34 .

ADPCP. VOL. L. 1997



Una explicacidn dual del castigo. Comentario critico de la propuesta . . . 545

y del bien juridico . Es decir, mas que, una vez establecidos los tipos,
decidir la gravedad del dano, es la virtualidad lesiva que manifieste la
conducta, segun el criterio de Von Hirsch, la que delimitarfa que es to
que ha de penalizarse y en que medida . La graduaci6n del estandar en
cuatro niveles puede emplearse en tal sentido, entendiendo que el cas-
tigo mas grave corresponde a los comportamientos que afecten al
nivel de subsistencia y asf sucesivamente . En esta definici6n de to que
debe ser objeto de sanci6n hay que tener presente el papel que ha de
desempenar la censura . No es que todo to reprochable haya de ser
delito, pero para que un comportamiento sea delito ha de ser clara-
mente reprochable .

La valoraci6n de la severidad de los castigos es un campo poco
atendido, en gran medida debido al dominio en el catalogo de penas
de la prisi6n, facilmente mensurable . Propone un analisis paralelo y
con ventajas semejantes al efectuado en relaci6n con la gravedad del
dano . Acude al criterio de impacto en el estandar de vida de una per-
sona de la pena (p . 68), pero con una modificaci6n del catalogo de
intereses afectados, que son mas frecuentemente la libertad de mo-
vimiento, la capacidad econ6mica, etc .

La exposici6n es mucho ma's escasa que la ofrecida con relaci6n a
la gravedad del dano y en ella no queda claro c6mo se compatibiliza
la necesidad de que la pena haya de ser desagradable con que ello no
sea to unico importante . Por ejemplo, si una multa de 45 millones de
pesetas es en principio desagradable, para un millonario puede serlo
mucho menos . i,C6mo se logra que el castigo cumpla su funci6n dual?
La pena puede ser proporcional o ser la merecida, en funci6n del
impacto en el estandar de vida ; pero a ese sujeto va a ser diffcil 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 cuantia en
relaci6n con su capital, que sin embargo es alta para un parado . Si se
manejan intereses cuyo valor es practicamente iddntico para todos,
como la libertad, no hay problema, pero si se trata de bienes econdmi-
cos, la situaci6n introduce discriminaciones de la mano de las que
socialmente ya existen .

La determinaci6n del marco de la proporcionalidad cardinal es la
primera demanda de la definici6n de la escala de penas (Capitulo 5,
pp . 71 ss .) conforme a tal principio . De la comparaci6n entre la grave-
dad del delito (determinada con el criterio del estandar de vida) y la
severidad de la sanci6n prevista se obtiene un calificativo de despro-
porcionada, «los intereses vitales de las personas castigadas estan
siendo trivializados cuando se imponen privaciones drasticas para
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expresar exclusivamente un grado infimo de censura» (p . 72) (corres-
pondiente a un dano ]eve) . En todo caso, ese limite superior de la pro-
porcionalidad cardinal es una zona sombreada, no una fina y precisa
linea . Sobre el limite inferior de la escala, asume la critica de Jareborg
(Essays in Criminal Law, Uppsala, 1988) y admite que, segdn su
modelo dual, el mantenimiento de la sanci6n penal no es necesario
mas que por necesidades preventivas, y que seria posible llegar a un
catalogo de sanciones simb6licas que expresaran censura mientras no
se produzca la perdida de esa funci6n preventiva, aunque la realidad
parece demandar mas bien mayor severidad . Pero no es facil compati-
bilizar su concepci6n, en la que la censura se manifiesta a traves del
sufrimiento hasta tal punto que no debe ser ese sufrimiento mayor que
el reproche que el comportamiento merece, con un catalogo de te6ri-
cas sanciones simb6licas que encarnaran a la censura sin el compo-
nente del sufrimiento . En teorfa, mientras no exista una necesidad
preventiva se puede eliminar el sufrimiento, pero con ello se elimina
el medio de expresi6n de la censura y no esta claro que haya otra
forma de expresar esa desvaloraci6n en el ambito penal que impo-
niendo una pens con un contenido desagradable. Pero, si se reconoce
el papel protagonista a la censura y se logra concebir vehiculos para
manifestarla distintos del contenido danino de una pena, en ningun
caso se necesitarfa una medida que busque la prevenci6n mediante el
sufrimiento, bastando con la exteriorizaci6n de la censura, porque se
estarfa imponiendo ese sufrimiento s61o para lograr la prevenci6n y
atendiendo a los efectos inhibitorios que pueda provocar en terceros .
Ni siquiera manteniendo en un nivel minimo el sufrimiento se escapa
a la justificaci6n utilitarista porque si el argumento que justifica la
imposici6n de consecuencias perjudiciales es que el sujeto moral pre-
fiere un desincentivo adicional, la pena en sf no to garantiza en cuanto
que la eficacia preventiva depende de mas datos que el caracter desa-
gradable de la sanci6n . . . Por otro lado, Zc6mo y d6nde se establece el
lfmite entre to tolerable y to que no to es, si en su propia explicacidn
recuerda el obstaculo que la polftica puede ser a una escala no severa
de penas? Esto es to que el autor intenta evitar desde el principio, la
exclusiva legitimaci6n funcional . La unica forma de defender su con-
cepcidn es que la censura precise de la pena tal y como hoy se
entiende, o que no sea precisa la prevenci6n, 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 ultimas limitan
esta reducci6n de penas» (p . 73) .
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Desde el respeto a esos limites 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 teorfa del merecimiento salvo que se pretenda una globalidad
(desaconsejable en su opinion) del modelo. Su propuesta es adoptar
una estrategia reduccionista desde la teorfa del merecimiento, que res-
petaria las exigencias de la proporcionalidad ordinal al graduar la
escala conforme a la gravedad del delito y que se apoya en una
«visi6n revisada de la prevencion», porque entiende que la version
optimizadora de la prevenci6n asociada al utilitarismo no sirve como
apoyo de aquella estrategia . La falta de constatacion empirica res-
pecto a los efectos preventivos derivados de la modificaci6n de las
penas y a la posibilidad de dirigirlos, junto a la atmosfera social y
condicionantes politicos, conduce a la duda de si la estrategia prefe-
rida sera la reduccionista o la contraria de «aumentar las penas hasta
conseguir reducciones significativas del delito» (p . 78) . A esta obje-
cion suma la que plantea su propia justificacion del castigo . El su-
frimiento solo se acepta en tanto suministra una razon 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
comun.

Su concepto dual del castigo arroja como criterio gufa para anclar
la escala de penas la busqueda de un nivel de penas que aporte un
conjunto razonable de desincentivos que refuerce el sistema basado
en la censura, excluyendo un catalogo severo de sanciones, admi-
tiendo su inconcrecion, pero destacando su aplicabilidad a cualquier
magnitud arbitraria . Esta vision de la prevenci6n se ajusta a la imagen
del hombre que inspira su pensamiento como ciudadano responsable,
que aprecia el mensaje de desaprobacion y pondera los modestos
desincentivos practicos que proporciona la sancion . Estos valores son
para 6l mas importantes en una sociedad libre que la busqueda de la
eficacia preventiva, que ademas no ha sido muy exitosa hasta el
momento (p . 82) . Explica la estrategia reduccionista revisada en los
siguientes terminos : «Se podria empezar con las penas existentes e it
reduciendolas . Los niveles sedan aquellos adecuados a la capacidad
del sistema penal, pero con las penas preordenadas para reflejar la
gravedad del delito . Como la censura expresada a traves del castigo es
una convencion, estos niveles reflejarfan las convenciones actuales
existentes ( . . .) . Las convenciones pueden ser alteradas y existe una
raz6n poderosa para cambiar las convenciones existentes y reducir las
penas pro rata . La razon es desde luego la benignidad : mantener el
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sufrimiento impuesto por el Estado a un nivel mfnimo. A medida que
las penas se reduzcan, el mayor obstaculo sera la polftica. Los niveles
deberfan 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 polftica penologica, y
opone a la crftica 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 teoria que apoya y fundamenta una estrategia
reduccionista al tiempo que impone la logica de la proporcionalidad,
con el nexo en el concepto de hombre que sostiene .

Aun partiendo de que el catalogo penal responda a to que clara-
mente es reprochable y por tanto no se cuestione el acierto en la elec-
cion de to protegido penalmente, con la ganancia en identificacion
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 minimo margen para el desincentivo adicio-
nal que supone la imposicion de un sufrimiento . De forma tan ideal,
que parece olvidar otras caracterfsticas del sistema, importantes desde
la perspectiva de las razones adicionales desincentivadoras de la
comision de delitos, como la persecucion eficaz del delito y los mar-
genes de impunidad ; o la cuestion de la publicidad, basica desde la
comisi6n 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 prevenci6n 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 expresion de desaprobacion y los motivos
racionales para rechazar el delito que de ella derivan se debilitan y
quizas ya no baste con otra razon 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 tambien
calculador. Y, ante todo, un sujeto que se situarfa, siguiendo el
esquema de Kohlberg, en el nivel postconvencional (11), que actua
conforme a sus principios eticos, 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 Rationalitat von Srafgesetz-
gebungsakten, Ebelsbach, 1989, pp . 119 ss .
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sistema habria de responder necesariamente a la moral de los sujetos
postconvencionales, porque, en caso contrario, no aceptarian las nor-
mas que contradicen a los principios eticos que reconocen y reaccio-
narfan de forma crftica y no apreciarian la censura que expresa la pena
por no corresponder a su elenco de motivos racionales para no llevar
a cabo determinados comportamientos . S61o en el nivel preconven-
cional y fundamentalmente en el convencional, los sujetos se guian
por el consenso del grupo y las normas y estandares de compor-
tamiento en general, sin que hayan de estar en sintonfa con las propias
representaciones . Pero este ya no es el hombre responsable, que apre-
cia la libertad ante todo, que inspira la concepci6n de Von Hirsch .

El escepticismo con que Von Hirsch evalua los modelos mixtos,
entendidos como aquellos que se alejan del principio basico, en este
caso la proporcionalidad, para conseguir otras metas, en el capitulo 6
(pp . 85 ss .), es explicito (p . 86) . Atiende s61o a aquellos que permiten
un cierto grado de alejamiento del principio de proporcionalidad. El
modelo de Robinson (<<Hybrid Principles for the Distribution of Cri-
minal Sanctions, Northwestern Law Review 82, 1987, 19-42) es uno
de sanciones proporcionales con pequenas 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
caracter constrictivo de ese merecimiento ; pero le plantea dos obje-
ciones capitales : la dificultad de encontrar un criterio que especifique
cuando se da la evidencia necesaria para permitir la desviaci6n, tanto
hacia arriba como hacia abajo, y la erosi6n del criterio por la dina-
mica politica que rodea las leyes penales .

El otro tipo de modelo mixto que permite desviaciones de la pena
merecida de forma mas rutinaria es calificado de <<variabilidad limi-
tada» . Un ejemplo seria el <<retribucionismo limitado» propuesto por
Morris (Madness and the Criminal Law, Chicago, 1982) en el que el
merecimiento solo impone los lfmites externos y dentro de ellos el
margen de la pena sera precisado de acuerdo con otros criterios, cuyo
principal problema es la desconsideraci6n de la proporcionalidad
ordinal y el riesgo de que esos otros valores se conviertan en el princi-
pio determinante de la pena . Un paso mas es la transformaci6n de los
modelos de variabilidad limitada en modelos mixtos . Su idea es per-
mitir la consecuci6n 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 desviaci6n es modesta y los limi-
tes estrictos, de un 10 6 15 por 100 . Es precisamente este escaso mar-
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gen de maniobras to que impide que el control del delito pueda identi-
ficarse como fin que justifique esa desviaci6n clara, porque exigirfa
mayor distancia de la pena senalada por la proporcionalidad . Tam-
poco es claro que la benignidad o la facilitaci6n de la graduacion de
penas no privativas de libertad avalen esa leve excepci6n a la pena
proporcional ordinal . La consecuci6n de objetivos ulteriores, que es
el mayor atractivo de estos modelos, tiende a ser esquiva . Concluye
con una mueva manifestaci6n de sus reparos, «atractivos como pue-
den parecer estos modelos mixtos, hay que leer la letra pequena de los
mismos>> (p . 98) .

Al estudio te6rico de las sanciones intermedias, sanciones en sf mis-
mas, con los dos elementos que definen el castigo, y su graduacidn
dedica el propio Von Hirsch junto a Wasik y Greene un artfculo en 1989
(«Punishments in the Community and the Principles of Desert>>, Rutgers
Law Journal 20, 595-618), que expone en el capftulo 7 (pp . 99 ss.) .
Defienden un modelo que estima que el merecimiento es tambien
un principio orientador para graduar las sanciones no privativas de
libertad . Este presupuesto supone que las sanciones no privativas de
libertad se graduaran de acuerdo con la gravedad del delito, de modo
que para compararlas habra que comparar cdmo afectan al estandar de
vida de una persona . El criterio de sustituci6n de las sanciones sera el
de la severidad comparable : equivalencia punitiva aproximada y, entre
equivalentes, la prevenci6n puede ser tenida en cuenta para decidir la
pena a imponer. Dentro de las multiples posibilidades de sustituci6n
que ofrece la teorfa del merecimiento, estos autores optan por un sis-
tema de sustituci6n limitada (para cada nivel de severidad hay un tipo
de sanci6n, cuya sustituci6n solo se admite por razones especiales)
frente al modelo de estricta separaci6n (no se permite sustitucion
alguna, de modo que a cada franja de gravedad corresponde un tipo de
sancion), cuya rigidez to hace inoperante, y al de absoluta sustituci6n
(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 aplicaci6n practica es problematica y que difi-
culta la percepci6n de una ordenaci6n de las sanciones conforme a su
severidad por la variedad que implica, sin que haya situaciones que
requieran esa sustituci6n absoluta . La forma que sugieren de articular
una sustituci6n limitada, admitiendo otras alternativas, es que, pres-
crita un tipo de pena para cada franja de severidad, se pueda sustituir la
sancidn normal por otra de severidad semejante cuando to aconsejen
otras razones, por ejemplo politico-criminales o preventivas . Frente a
la conclusion de Von Hirsch, es discutible que estos inconvenientes de
indole practica conduzcan a rechazar el modelo de sustituci6n absoluta
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que desde esa misma perspectiva ofrece la ventaja de una mayor flexi-
bilidad y adaptabilidad a la situacibn concreta . En lugar de desecharlo
podrfa intentarse desarrollar un mecanismo de determinacion de la
pena mas sencillo que el que Von Hirsch propone como ejemplo y mas
aprehensible por el pdblico . Probablemente no es necesaria esa com-
plicacion y «sofisticaci6n» a la que alude para comparar la severidad
de las penas . Ni siquiera en teorfa, aunque se admita la total sustitu-
cion, puede ser cualquiera la sancion a aplicar en un caso determinado,
porque el catalogo de sanciones intermedias en la practica, amplio en
comparaci6n a la monocorde pena privativa de libertad tradicional, es
por to demas escaso : trabajo en beneficio de la comunidad, arresto
domiciliario y multa son los ejemplos recurrentes . A las medidas que
puedan imaginarse hay que it sustrayendo aquellas opuestas a la digni-
dad humana, las inviables economicamente o en su ejecucion en gene-
ral, con to que las posibilidades se limitan en amplia medida. Por ello
no es tan diffcil la comparaci6n entre los distintos tipos ya bien conoci-
dos, de modo que puede permitirse la permuta entre ellos cuando por
las circunstancias de duracion o cantidad scan equivalentes en su seve-
ridad, ajustandose a las caracterfsticas 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 prevencion 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 funcion de, por ejemplo, el
riesgo de reincidencia . Si ademas no se aclara de que prevenci6n se
trata, pueden introducirse en la determinacion 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 relacion 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 mas
probable que en el caso de la prision, 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 comparaci6n con la suspension de la
pena tradicional, permiten descubrir mas 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
habra de ser mas facil de controlar; que el incumplimiento es discuti-
blemente un acto reprensible que reclama algo mas de castigo, pero
como mucho una adicion modesta, dificil de medir por la ausencia de
vfctima ; y que es algo mas que una infraccion tecnica, pero solo rara-
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mente supone la comisi6n de un delito de una gravedad que exija pena
de prisi6n . Su modelo basado en el merecimiento recomienda solo un
pequeno 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 to anterior, no comporta mas que ese
escaso aumento de gravedad. Aquf se pone de manifiesto de nuevo el
problema de la medici6n de la gravedad de una conducta cuando no
hay una vfctima identificable, al que se ha hecho referencia anterior-
mente, que respecto al problema puntual del incumplimiento no se
estima muy grave, porque ademas se cuestiona su reprensibilidad,
pero que se revela como capital en la medida en que es una de ]as pie-
dras de su modelo asentado en la proporcionalidad . Por otro lado, la
posibilidad de control del cumplimiento de la pena no solo debe ser
relevante en el momento de imponer una sancion de refuerzo, tam-
bien ha de contar en el momento de la decision inicial como una raz6n
mas dentro de las que auxilian la toma de decision dentro de las dis-
tintas posibilidades equivalentes punitivamente . Al hilo de esta idea
surge la pregunta de como se articulan esos criterios . Si se atiende al
riesgo de escapar al cumplimiento, las sanciones mas faciles de con-
trolar siempre serfan preferibles, pero puede que no sean las mas satis-
factorias desde el punto de vista de su capacidad preventiva . Si la
severidad es distinta, solo hay que optar por la sancion que sea pareja
a la gravedad del delito de que ser trate, pero en supuestos de equiva-
lencia la decision final puede apoyarse en consideraciones contradic-
torias a otras tambien posibles, sin que se haya arbitrado un principio
que rija la elecci6n .

Siguiendo con su postura esceptica respecto a los modelos mixtos,
rechaza tambien su aplicacion a la practica de las sanciones interme-
dias y pondera las ventajas del modelo que 6l, Wasick y Greene pro-
ponen (p . 101) . 1) Puede restringir el use de la prision que, como
castigo severo, corresponderfa solo 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 use de las sanciones
intermedias a los delitos de gravedad intermedia y no to permite para
los leves, aunque los infractores sean aptos para el programa previsto .
3) «La escala de penas serfa relativamente simple por el hecho de
restringirse la sustitucion» . 4) «La revocacion de la sancion tambien
estaria controlada» . E insiste en la idea, que inspira su teorfa, de vigi-
lar el riesgo de que, por vfa 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 mas
dulces a la prision .

ADPCP VOL. L, 1997



Una explicacion dual del castigo. Comentario critico de la propuesta . . . 553

Frente a otros autores que pretenden una amplia individualizacion
de la sancion, vinculandola a la consecucion de diversos objetivos,
como la resocializacion mediante el avergonzamiento (Braithwaite,
Crime, Shame, and Reintegration, Cambridge, 1989) del autor o el
arrepentimiento sin mas (Duff, <<Punishment and Penance, en Jung y
Muller-Dietz (eds .), Recht and Moral: Beitrdge zu einer Standorts-
bestimmung, Baden-Baden, 1991), defiende Von Hirsch en el capf-
tulo 8 (pp . 117 ss .) una estandarizacion exigida por la graduacion de
la gravedad de los delitos, que demanda la proporcionalidad, tradu-
cida en categorfas y subcategorfas estandar. Las desviaciones de la
norma solo sedan admisibles excepcionalmente, cuando el caso sea
de gravedad bastante distinta . Las razones en pro de esta estandariza-
cion son la coherencia de las penas, el propio concepto de dano que
maneja, basado en el estandar de vida, y la culpabilidad, definidora
junto a la gravedad del dano de la gravedad del delito, que ha de aten-
der a to que es reprochable al autor, no a to necesario para reparar a la
victima, to que exige considerar la previsibilidad de las consecuencias
de to que hizo y la oportunidad de autor de apreciarlas . Las tecnicas
para conseguir este grado de estandarizacion ovarian y ninguna es
perfecta» (p . 125) . Dos de las posibilidades son las gufas penol6gicas
numericas, que trazan un esquema numerico que contiene diversas
franjas de gravedad ascendiente, y los principios penologicos legales
como el principio de proporcionalidad, estandar que los tribunales
han de aplicar al desarrollar la escala concreta de penas . Las ventajas
de la primera opcion son su facil aplicabilidad por los jueces y control
por los tribunales ; sus inconvenientes, ser excesivamente genericas y
su vulnerabilidad a las presiones politicas . Los principios son menos
genericos porque los tribunales conservan su discrecionalidad para
discriminar gravedades dentro de una categoria y promueven un pen-
samiento mas sistematico de los jueces, pero su exito depende preci-
samente de la voluntad de esos jueces en gran medida . La decision
sobre que tecnica adoptar habra de atender a las tradiciones jurfdicas
y politicas y al margen de discrecion de los tribunales .

La otra cuestion que preocupa a Von Hirsch respecto a las sancio-
nes intermedias es el riesgo de crear practicas humillantes . En colabo-
racion con Uma Narajan se propone elaborar una teorfa (Capftulo 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 carcel, se incluye en
la idea de que el castigado no puede quejarse si aun le podia haber
ocurrido algo peor. Cada sancion ha de ser justificada en sf misma y la
severidad no es el unico criterio de evaluacion etica de una pena, la
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degradaci6n es otra y puede determinar la inadmisibilidad de una san-
ci6n proporcional . La intrusion depende de la tecnologia . Depende de
hasta que punto afecte a la dignidad e intimidad de las personas . El
legalismo . Las disposiciones constitucionales no agotan las exigen-
cias eticas que un Estado deberfa respetar cuando trata a las personas
condenadas . El problema de los castigos degradantes es que niegan a
aquellos a quienes se imponen la condici6n 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 degradaci6n es la que hay entre la expresi6n de un
juicio social de censura, que puede avergonzar, y la voluntad de humi-
llar y la humillaci6n 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, olas que real o
potencialmente pueden destruir la personalidad del infractor>>
(p . 132) . 2 . Los rituales degradantes <<o cualquier otra medida penal
que requiera la adopci6n de posturas o actitudes ridiculas o serviles»
(p . 133), porque «una persona tiene derecho no solo a preservar su
personalidad de la destrucci6n, sino a poder presentarse al mundo
como un ser humano integro» (p . 133) . 3 . La obligatoriedad de
adoptar ciertas actitudes porque ono existe forma alguna de que una
persona pueda ser, con dignidad, obligada a sentirse como un paria
moral» (p . 133) . Renuncian a elaborar un catalogo de las sanciones a
excluir como degradantes porque es una cuesti6n de grado y existen

(12) Tambien en Espana se destaca la vinculaci6n entre la dignidad de la per-
sona y la humanidad, prohibiendo expresamente el articulo 15 de la Constituci6n las
penas o tratos inhumanos o degradantes, aunque no todos los autores reconocen igual
alcance a esos principios . SILVA SANCHEZ, Aproximacibn. . ., p. 261 .

(13) El Tribunal Constitucional emplea precisamente el plus de «humiIlaci6n y
envilecimiento» con relaci6n a to que lleva aparejado la simple imposici6n de la con-
dena como definitorio de la calificaci6n de una pena como inhumana o degradante en
el sentido del articulo 15 de la Constituci6n, siguiendo la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos sobre el artfculo 3 del Convenio Europeo para la Protec-
ci6n de los Derechos Humanos . STC 65/1986, de 22 de mayo, fundamento
jurfdico 4 .°; STC 89/1987, de 3 dejunio, fundamento juridico 2 .° ; STC 120 /90, de 27
de junio, fundamento jurfdico 9 .° ; STC 137/90, de 19 de julio, fundamento juri-
dico 7 .°; STC 150/1991, de 4 de julio, fundamentojurfdico 7 .° ; STC 57/1994, de 28 de
febrero, fundamento juridico 4 .° ; STC 119/1996, de 8 de julio, fundamento juri-
dico 2 .°. Destaca tambien que denotan la causaci6n, scan cuales fueran los fines, de
padecimientos ffsicos o psfquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien
los sufre, y con esa propia intenci6n de vejar y doblegar la voluntad del sujeto
paciente . STC 120/90, fundamento jurfdico 7 .°; STC 137/90; fundamento jurfdico 9 .°;
STC 57/1994, fundamento juridico 4.°

ADPCP. VOL . L. 1997



Una explicacion dual del castigo. Comentario critico de la propuesta. . . 555

multiples 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 sanci6n, impuestas con fines preventivos
(respetando siempre la proporcionalidad) y punitivos, han de ser com-
patibles con la dignidad del infractor, to que significa que puede man-
tener un grado razonable de autocontrol, sin ser objetables por
ninguno de los criterion anteriores . Esta limitacidn de no afectar el
estatus de persona del condenado acorta en gran medida el repertorio
de posibles sanciones intermedias y facilita la aplicaci6n de un sis-
tema de sustitucion absoluta, como se expuso anteriormente . El
baremo, que es una forma de analisis, no la fuente de una explicaci6n
completa de que tipo de sanciones intermedias respetan o no los estan-
dares, es aplicable tanto a la prision como a las sanciones no privati-
vas de libertad, no solo respecto a los rasgos expresamente punitivos,
sino tambien a los rehabilitadores, sin olvidar las medidas auxiliares
que puedan ser necesarias para la aplicacion de la medida princi-
pal (14), que podrian aproximarse man que la principal a la linea de to
inaceptable . En mi opinion, seria mas logico y mas respetuoso con la
idea de menor intervencion posible tener en cuenta ya en el momento
de decidir la sancion a imponer cuales 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-
ci6n 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 sancion intermedia,
aunque es cierto que en su sistema de sustitucion limitada esa deci-
sion habra sido tomada previamente . Pero aun asi queda pendiente la
cuestion de quien y como se decide que es humillante, es decir, si la
dignidad es indisponible o sun limites pueden ser trazados depen-
diendo del afectado, o si en ultimo termino su opinion puede tener
alguna relevancia en la determinacion de la clase de pena a importer.

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

(14) En e1 mismo sentido e1 Tribunal Constitucional ha declarado «que aunque
una concreta medida no pueda considerarse constitutiva de trato inhumano o degra-
dante «en razon del objetivo que persigue», ello no impide que se le pueda considerar
como tal «en raz6n de los medios utilizados» STC 120/1997 de 27 de junio, funda-
mento jurfdico 9 .° ; STC 137/1990, de 19 de julio, fundamento juridico 7 .° ;
STC 57/1994, de 28 de febrero, fundamento jurfdico 4 .°
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nas, en la medida en que se reintroduce al infractor condenado en con-
textos en los que otros viven sus propias vidas, to que, en su opini6n,
no ocurre con la prisi6n 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 cual imponer. La brevedad del tratamiento del terra to hace
tambien superficial . No s61o puede pensarse en afectaciones como
una menor intimidad, sino en otras consistentes en carencias origina-
das directamente por la sanci6n o por las medidas auxiliares que la
acompanen, como la desaparicion de la fuente de ingresos, y no se
entiende por que estas no son tenidas en cuenta en general y en con-
creto en relacidn con la prisi6n, respecto a la cual se niega de entrada
que afecte a derechos de terceros por que no hay «represidn» de esa
tercera persona (p . 137) . Tampoco esta claro que 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 facil control de su cumplimiento o su caracter
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 situaci6n parad6jica de «castigar» a alguien informalmente
para evitar que otro evite el cumplimiento de la pena que se le impone
judicialmente .

En la decima parte del libro (pp . 139 ss.) indaga Von Hirsch sobre
las implicaciones politicas de la teoria del merecimiento y las relacio-
nes entre los fines de la pena y la polftica penal en general, desde una
perspectiva realista y por ello modesta . Comienza haciendo un breve
recorrido por la consideraci6n que el principio de proporcionalidad ha
merecido dentro del pensamiento penol6gico . Mientras que en los
anos 50 y 60 se le consideraba una ideologia conservadora frente a la
teorfa que defendia los fines de resocializacion e incapacitaci6n, surge
en los anos 70 entre los sectores liberales la teoria del merecimiento
como reacci6n a la indeterminaci6n y severidad de la pena que resul-
taba de aquella perspectiva prospectiva, idea que recogen las mas
recientes propuestas basadas en el modelo del merecimiento. Consi-
dera que la coincidencia cronol6gica de la teorfa del merecimiento
con una ola de conservadurismo que se produce a finales de los 70 y
en los 80 llev6 a algunos crfticos del proporcionalismo a acusarle de
ser parte de una estrategia represiva del delito, to que niega con dos
argumentos . Desde la perspectiva te6rica, los penalistas autentica-
mente conservadores rechazan el principio de proporcionalidad por-
que limits las estrategias de reduccion 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 Oreggn en Estados Unidos y Finlandia y Suecia
en Europa .

Von Hirsch rechaza tambien el supuesto vinculo entre mere-
cimiento y severidad de los castigos y acusa a este tipo de criticas de
falta de realismo en el examen de la relaci6n entre una teoria penold-
gica y la severidad penal, porque la severidad de las penas depende
mas de las dinamicas polfticas subyacentes . Lo tinico que puede hacer
una teoria 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 declaracidn de modestia, sino
una asuncign realista de la impermeabilidad del sistema a las opinio-
nes dogmaticas (15) . Con ese criterio evalda las propuestas que se
basan en la justicia y las de matiz utilitarista decantandose por las pri-
meras. Primero, porque la posibilidad de ofrecer desde el proporcio-
nalismo una estrategia reduccionista distinta de la optimizacign de la
prevenci6n rebate el argumento de que el modelo del merecimiento
no se pronuncia sobre el anclaje de la escala de penas . De la compara-
ci6n entre las politicas penales que alienta el modelo de justicia y el
utilitarismo extrae que la teoria del merecimiento proporciona argu-
mentos para resistir la tentaci6n de aumentar la pena porque en ella to
determinante es la equidad y no la reducci6n del delito ; el patr6n de
medida, la gravedad del hecho y no el riesgo que supone el sancio-
nado; y, por ultimo, atiende a la dimensi6n moral sin limitarse a meros
argumentos tgcnicos . Su otro gran merito es solucionar los dos pro-
blemas de aplicaci6n de las sanciones intermedias : impide que se
impongan a delitos poco graves por el mero pron6stico de gxito y
limita la severidad de las sanciones de refuerzo .

Otra de las objeciones a la teoria 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 econdmicas que puede haber detras, sino
de que la politica penal no es el instrumento para promover reformas
sociales . Si ademas se asume que el delito se da en cualquier con-
texto, la cuesti6n es qud 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 mas proporcionadas o

(15) En el mismo sentido, pero aun mas tajante se muestra, desde su perspec-
tiva sistemico-funcionalista, IAKOBS, Sociedad, norma y persona en una teoria de un
derecho penalfuncional, traducci6n de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feij6o San-
chez, Madrid, 1996, pp . 40-41 .
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justas» (p . 152) . La teorfa del merecimiento serfa preferible a las
estrategias utilitaristas en las que los factores sociales pueden empeo-
rar la situaci6n de los mas desfavorecidos, al indicar un mayor riesgo
que exija una pena mas 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 pequena» de la ley y la tradici6n judicial, las
disposiciones adicionales vinculadas a la condena principal como las
referidas a la libertad condicional, y el contexto general, no s61o del
pafs en cuesti6n .

El epilogo de esta obra (pp . 159 ss.) no es una recapitulaci6n, ni
una referencia a posibles consecuencias derivadas de to expuesto,
sino todo to contrario, una defensa de la premisa del libro : la preten-
si6n de justicia como objetivo del sistema sancionador frente a las
objeciones mas frecuentes. En concreto, contesta a cuatro crfticas
comunes :

1) La necesidad de criterios penol6gicos, de una estandarizaci6n
para articular la idea de proporcionalidad impide alcanzar la justicia
absoluta, pero, aunque cierto, no conduce necesariamente a abando-
nar su pretensi6n . La preocupaci6n por el tratamiento de los casos
desiguales sirve para acentuar la importancia de la sensibilidad a ]as
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 etica que
preside la sociedad actual no obsta a que respecto al nucleo de to que
deberia tratar el Derecho penal (la prohibici6n de delitos violentos,
robos y estafas, y la compulsi6n de ciertos deberes basicos de la ciu-
dadanfa como el pago de impuestos y la protecci6n del medio
ambiente) exista un amplio acuerdo . Las dudas que surgen a medida
que uno se aleja de tal niicleo se deben a las deficiencias de la teorfa
de la criminalizaci6n y fortalece el modelo penol6gico . «Cuando se
duda de si y por que la conducta prohibida es danina, no es sorpren-
dente que sea dificil 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 to que necesita son criterios sobre en que grado
castigar, que son suministrados por los juicios de dano y culpabilidad .

3) La presencia de la pobreza en la sociedad pone en duda la
posibilidad de una pena justa, la aspiraci6n del modelo del mere-
cimiento, en una sociedad injusta . Desde su concepci6n reprobatoria
del castigo basada en la censura, el tema se plantea desde la posible
alteraci6n del grado de daiio 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, esta no disminuye (de hecho
aumenta) el dano de los delitos con victimas . 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, tambien tiene los efectos practicos
de ayudar a la gente comdn a proteger su vida, su seguridad y sus
posesiones . No esta nada claro si las funciones represivas de la ley
predominan por encima de sus funciones protectoras>> (p . 164) . En
relaci6n con la posible influencia de la pobreza en la culpabili-
dad (16), podrfa aceptarse que la precariedad econ6mica ha dificul-
tado el cumplimiento de la ley y el infractor es menos culpable, por to
que puede aplicarsele una atenuante que reconozca esa mayor dificul-
tad, aunque advierte de las dificultades te6ricas y practicas para
implementarla . Pero niega rotundamente que de ahf 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 deberia servir en un sistema penal proporcionalista . El pro-
blema es quien se beneficiaria de la reducci6n selectiva . Parece que el
argumento para justificar esa reducci6n es simplemente que las perso-
nas afectadas recibirian menos castigo . «Esta afirmacion por si 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 e1 que sigue Toaio L6PEz en la construc-
ci6n de su concepto de imputaci6n subjetiva . « El concepto individual de culpabili-
dad», ADPCP, 1985, pp . 285-301 . La oposici6n entre la imagen del hombre de que
parte el ordenamiento, como capaz de orientar su comportamiento, y la visi6n diaria
del hombre, cuya conducta resulta condicionada por infinidad de factores, le Ileva a
exigir la consideracion en el nivel de la culpabilidad de sus particularidades inclu-
yendo sus circunstancias socio-econ6micas . Con ello se dota de virtualidad al princi-
pio constitutional de igualdad y se ahonda en una consideraci6n criminologica del
delito como conflicto social . Las evidentes dificultades practicas que presents la pro-
puesta de TOltio son de signo distinto a las que Vote HIRSCH tiene en mente. Las pri-
meras residirian en los problemas de aplicaci6n, que obligarian 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 cuesti6n necesario para alcan-
zar una decisi6n individualizada sobre la pena a imponer. VON HIRSCH, sin embargo,
se sitda en el momento previo al enjuiciamiento, en el de la plasmaci6n legislativa de
la posible atenuante, y considera que no seria fdcil ni su redacci6n, ni su aceptaci6n
desde el punto de vista politico .
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Con esta explicacidn dual del castigo se ofrece un nuevo intento
de articular elementos heterogeneos en la fundamentaci6n de la pena,
to que la aproxima a construcciones ya conocidas y mas difundidas en
nuestro ambito, como la teorfa de Roxin de la prevenci6n de integra-
ci6n 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 armonia entre
ambos, amparada en la cobertura de la pretensi6n de justicia y en la
concepci6n del hombre, premisas de su propuesta, no escapa a obje-
ciones . Fundamentalmente, el n6cleo problematico to constituye el
rechazo a una base preventiva que emplea baremos distintos del mere-
cimiento, como la optimizaci6n de la evitaci6n 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 practicas de puesta en marcha de su teo-
ria . Desde la evaluaci6n de la gravedad del dano o la severidad de las
penas hasta la decisi6n sobre el concreto tipo de pena a imponer den-
tro del catalogo de sanciones posibles, pasando por la fijaci6n de la
escala de penas, el desarrollo de su propuesta inicial se ve salpicada
de dudas y en algunos casos de falta de concreci6n .

Pero, to que diferencia estos textos, especialmente la monografia
de 1993, de otros con la misma pretensi6n es la claridad y sencillez en
el tratamiento de un tema complejo y en la exposici6n de una teoria
con mdltiples caras, asf como la preocupaci6n por los problemas prac-
ticos que da verdadero sentido a la expresi6n de Derecho penal orien-
tado politico-criminalmente . Y no se trata de meritos despreciables .
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CRONICAS EXTRANJERAS

Sistema penal y transicion a la democracia en Mexico :
bases para su analisis y tendencias*

ALEJANDRO GONZALEZ G6MEZ

Universidad Michoacana

1 . INTRODUCCION

Crisis y transformaci6n del sistema politico-social son, posible-
mente, las notas mas caracteristicas del pasado reciente -y del propio
presente- en Mexico . Tanto la(s) crisis, como el proceso mismo de
transformaci6n del sistema han adquirido un alto y preocupante grado
de permanencia en el contexto nacional .

Por un lado, las crisis, fundamentalmente -pero no tan s61o- eco-
ndmicas, muestran un patr6n cfclico o recurrente, generalmente sexe-
nal (1) ; y, por otro, da la impresidn que el proceso de transicidn a la
democracia, por su dilataci6n y paulatino desarrollo, se ha transfor-
mado en una constante mas en el escenario politico-social mexicano .

(*) El texto de este trabajo se corresponde, basicamente, con el contenido de la
conferencia pronunciada el dfa 28 de octubre de 1998, en el Departamento de Dere-
cho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid y
tiene, como antecedente, el proyecto de investigaci6n presentado ante el Consejo
National de Ciencia y Tecnologfa (convocatoria 1998), bajo el tftulo Sistema penal y
transieion a la democracia en Mexico : andlisis, disfunciones y perspectives .

(1) A partir de 1994, con el Ilamado «error de diciembre», este patron -crisis de
fin de sexenio- da un giro de 180 grados, para ahora iniciar con el periodo sexenal y
extenderse -dosificarse- a to largo del mismo . Sobre aquel y otros eventos, amplia-
mente, cfr. OPPENHEIMER, A., Mexico : en la frontera del caos, Vergara editor,
Mexico, 1996, passim.
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A estas dos caracteristicas, digamos basicas, habria que anadir
otra que -sin ser del todo nueva, ni tampoco totalmente desvinculada
de las anteriores- recientemente ocupa el primer lugar del rating de la
cotidianidad en Mexico : la crisis de la (in)seguridad p6blica .

Esta particular crisis, se afirma (2), ha rebasado totalmente los
marcos legales y se ha convertido en un asunto dotado de implicacio-
nes econ6micas, politicas, sociales y culturales y presenta, como
manifestaci6n mas palmaria, un considerable incremento, tanto de la
delincuencia, como del sentimiento de inseguridad (3) .

Para atajar la crisis de inseguridad se han conformado programas,
sistemas y planes nacionales de seguridad (4) que, hasta la fecha, se
han mostrado ineficaces . La 6ltima estrategia, tan solo estructurada el
pasado mes de agosto, ha desembocado en una convocatoria formu-
lada por el propio presidente de la Republica para iniciar una «verda-
dera Cruzada Nacional contra el Crimen y la Delincuencia» (5) .

Dentro de estos planes y programas suele contemplarse, como
estrategia prioritaria para la reducci6n de los indices delictivos, la
revisi6n o actualizaci6n del marco normativo penal . En realidad, estas
modificaciones -reformas- se han realizado a tal ritmo -algunas fre-
neticamente- que no en pocas ocasiones se anticipan o sobrepasan a
un concreto plan (6) .

De este, verdadero frenesi, legislativo no escapa ni la propia Cons-
tituci6n : de 1993 a la fecha, se han consumado tres reformas constitu-

(2) En este sentido, vid . <<Editorial> en Criminalia, ano LXIV, num . 1 (enero-
abril 1998), p . IX .

(3) A este binomino, habrfa que aumentar, para completar el panorama otro
igualmente significativo y caracterfstico : corrupci6n e impunidad .

(4) Asf, por ejemplo, Ley que Establece las Bases de Coordinaci6n del Sistema
Nacional de Seguridad Publica (1995), Programa Nacional de Seguridad Pdblica
1995-2000 y el -reciente- Plan Nacional de Seguridad (agosto de 1998) .

(5) Al presentar el Plan Nacional de Seguridad y convocar a la Cruzada Nacio-
nal contra el Crimen y la Delincuencia, el presidente Zedillo reconoci6 que el estado
de inseguridad publica es el resultado de la ineficacia y corrupci6n de los cuerpos
policfacos . Este plan, que cuenta con mas de cien acciones, se estructura en ocho ejes
estratdgicos : 1) reestructuraci6n y aumento de las policfas ; 2) capacitaci6n y combate
a la corrupci6n ; 3) aumento de personal en la procuraci6n dejusticia ; 4) mejoramien-
tos de salarios ; 5) revision del marco legal y de laspenalidades para diversos delitos;
6) construcci6n de mds reclusorios y perfeccionamiento de los sistemas de readapta-
ci6n y 8) establecimiento del servicio civil de carrera y atenci6n a demandas ciudada-
nas de seguridad . Cfr., sobre ambos aspectos, «Convoc6 el Ejecutivo a iniciar la
cruzada para abatir la delincuencia» , en La Jornada de 27 de agosto de 1998 .

(6) Bien puede considerarse como ejemplo de to senalado en el texto, en ambos
extremos, ]as iniciativas presidenciales de reformas -constitucional y a normas
secundarias- de fecha 9 de enero de 1997 .
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cionales en materia penal -sustantiva y adjetiva (7)- y otra mas se
encuentra en tramite (8) .

Antes de continuar y, ya que hemos hecho referencia a la Consti-
tuci6n mexicana, es necesario tener en cuenta una ulterior caracterfs-
tica de la realidad politica mexicana : la inestabilidad constitucional .
Desde su promulgaci6n, en 1917, la norma constitucional mexicana
-formalmente rigida- ha sufrido poco menos de seiscientas reformas
y adiciones . Este dato, que en sf mismo presupone -por su elevadf-
simo numero- la poca eficacia de las reformas, se torna francamente
preocupante si tomamos en cuenta que mas de la mitad de estas, se
han realizado en los ultimos 25 anos (9) .

Las reformas constitucionales, en terminos generales, o bien han
sido promovidas para «dar respuesta» a necesidades politicas coyun-
turales o, peor aun, para incorporar -elevar- a rango constitucional un
determinado proyecto de gobierno (10) .

Teniendo como te16n de fondo o puntos de referencia las anterio-
res caracteristicas, que bien pueden ser agrupadas en sendos bino-
mios : a) crisis -econ6mica- y transformaci6n del sistema
politico-social y b) crisis de (in) seguridad publica e inestabilidad
normativa, podemos pasar al objeto de exposici6n .

2 . SISTEMA PENAL Y TRANSICION A LA DEMOCRACIA EN
MEXICO

Es ampliamente reconocido que la estructura, no s61o del Derecho
penal, sino de todo el sistema penal esta directamente condicionada
por la propia del sistema politico-social .

(7) Publicadas, respectivamente, en Diario Oficial de la Federaci6n (DOF) de
fechas 3 de septiembre de 1993 ; 31 de diciembre de 1944 y 3 de junio de 1996 .

(8) Vid . Iniciativa presidencial de reforma a los articulos 16, 19, 20, 22 y 123
constitucionales de fecha 9 de diciembre de 1997, en ABZ. Informacion y andlisis
juridicos, num . 61 (1 de enero de 1998) . pp . 11 ss .

(9) Al respecto, entre otros, cfr. CARBONELL, M., Constitucion, reforma consti-
tucional yfuentes del Derecho en Mexico, IIJ-UNAM, Mexico, 1998, p . 118 . Una
detallada relaci6n de las reformas constitucionales, por articulos y periodos constitu-
cionales, puede consultarse en los numeros correspondientes a la Constituci6n Polf-
tica de los Estados Unidos Mexicanos en Cuadernos de Derecho. Compilaci6n .
Compilation y actualization legislativa (ABZ editores, Morelia) .

(10) Esta inestabilidad ha contribuido, significativamente, al menoscabo de la
fuerza normativa de la propia Constitution (Carbonell, Op. tit. p . 119) .
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Asi, por ejemplo, el Estado liberal clasico -al tiempo que replan-
teaba la legitimidad y limites del poder pdblico- concibid un sistema
penal que gravitaba, esencialmente, en torno a la defensa de las garan-
tias de los eventuates delincuentes (11) .

La creciente participacion del Estado en la vida social, dejando
atras la funcidn de mero guardian del Orden juridico, dara origen al
Estado intervencionista, al Welfare State . En el Estado social la potes-
tad punitiva se orientara, mas que a la salvaguarda de las garantias de
los ciudadanos, a la prevencion del delito (12) .

La conformaci6n, tras la segunda guerra mundial, de un modelo
de Estado que aspira conjugar en una sintesis -mediante la introduc-
cion de la democracia como tercer elemento catalizador y al mismo
tiempo (de)limitador- las concepciones liberal y social, ha supuesto
-nuevamente- un replantamiento de los fines, funciones y limites que
a la potestad punitiva le corresponde en nuestros dias .

En un tat contexto, y desde distintas perspectives (13), se ha
puesto de relieve la necesidad de configurar -en y desde la propta

(11) AI respecto, entre otros, cfr. MIR PUIG, S ., Introduction a las bases del
Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp . 119 Ss. ; OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E.,
Sobre el concepto de Derecho penal, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho UCM, Madrid, 1984, pp. 313 y ss : FERRAJOLI, L ., Derecho y raz6n. Teoria
del garantismo penal, trad . Ibanez Preciado y otros . Trotta, Madrid, 1995, pp. 253 ss .

(12) Vid . MIR PUIG, S ., Funcion de la penal y teoria del delito en el Estado social
y democratico de Derecho, 2ed ., Bosch, Barcelona, 1982, p . 12 . Ampliamente sobre el
positivismo como reacci6n al Derecho penal clasico, cfr. ZAFFARONI, R ., Tratado de
Derecho Penal. Parte General, Cardenas Editor, Tijuana, 1988, t. 11, pp . 187 ss .

(13) Asi, por ejemplo, CALLIESS y RoxIN en Alemania (Theorie der Strafe im
demokratischen and sozialen Rechtsstaat, Frankfurt, 1974 y <<Sentido y limites de la
pena estatal» en Problemas bbsicos del Derecho penal, trad . Luzon Pena, Reus,
Madrid, 1976, pp . 11-36,) FIANDACA/Musco en Italia (Diritto penale . Parte generale,
3ed., Zanichelli, 21 SS .) MIR PUIG en Espana (Funcion de la . . . y El Derecho penal en
el Estado social y democrdtico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, passim). En
Mdxico, basicamente, MORENO HERNANDEZ, <<Hacia una reforma integral de la legis-
laci6n penal y sus principios rectores», en Criminalia, ano LIX (enero-abril 1993),
n6m. 1, pp . 58-62; GONZALEZ-SALAS CAMPOs, La teorta del bienjuridico en Derecho
penal, Pereznieto, Mexico, 1995, pp . 103-112 ; DE LA BARREDA SOLDRZANO, <La
democratization del Derecho penal», en Justicia penalyDerechos humanos, 2ed.,
Porrda, Mexico, 1998, pp. 107-115 ; MALO CAMACHO, Derecho penal mexicano,
PornSa, 1998, Mexico, pp . 81 ss . Tambien, cfr. Rico, J. M., Justicia penaly transition
democrdtica en America Latina, Siglo xxl, Mexico, 1997, pp . 19-23 . Tambien cfr. mi
trabajo <Aproximacion a la teoria de la imputation objetiva del resultado. Al mismo
tiempo, bases minimas para su (re)construccion en el Derecho penal mexicano»
(ABZ Information y andlisisjuridicos, num. 48 [16 dejunio de 1997], pp. 7 ss .), en
el que plantea, basicamente, la idea que constituye el hilo conductor de este trabajo:
<<Empero, para este estudio -y cualquier otro de la materia que se emprenda en
Mdxico- considero impostergable la reinterpretaci6n, en sede Constitutional, de los
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constituci6n- una serie de limites que circunscriban la facultad puni-
tiva del Estado . Lo anterior, a diferencia del anejo reclamo de corres-
pondencia -como tinico limite- entre el Derecho penal subjetivo y
objetivo, procura configurar una serie de limites al contenido de la
potestad punitiva (14) .

De igual forma, se reconoce (15) que el sistema penal puede ser
-tambien- capaz de afectar, bien directa o indirectamente, los proce-
sos de transformaci6n desarrollados ad intra del sistema politico-
social .

Si to anterior se acepta, dicho de otra forma, quiere decir que entre
un sistema politico-social determinado y su (sub) sistema penal existe
no solo una correlaci6n, sino una influencia reciproca . Tal correlaci6n
o influencia reciproca se manifiesta -con especial intensidad y en sen-
tidos no siempre convergentes- en los procesos de transformaci6n
que implican o suponen un cambio sustancial en el sistema politico-
social .

Como ya se ha adelantado, una de las notas caracteristicas de la
realidad mexicana to es, precisamente, el proceso de transformaci6n
del sistema politico-social . Proceso que, a su vez, se caracteriza por la
paulatina liberaci6n politica del regimen y su progresiva democratiza-
ci6n (16) . Esto es, en suma y en pocas palabras, transici6n a la demo-
cracia .

Si bien, hoy en dfa se acepta -ampliamente- que la transici6n a la
democracia no es proceso lineal, ni tampoco uniforme (17), conviene
tener presente las siguientes cuestiones :

" El Estado mexicano, al menos formalmente, esta constituido
Como una reptiblica representativa y democratica (art . 39 constitucio-
nal)

" Sobre la base de un presidencialismo -legalmente- avasalla-
dor y de la mano de un partido politico absolutamente hegem6nico

fines, funciones y limites que al Derecho penal se le asignan en un Estado democra-
tico»

(14) Los referidos Ifmites -como es sabido- suelen enunciarse en una serie de
principios, tales como los de legalidad, prohibici6n de analogfa, ultima ratio, exclu-
siva protecci6n de bienes juridicos, etc . Sobre estos y otros -ademas de los autores ya
citados- vid . SILVA SANCHEZ, J . M, Aproximacion al Derecho penal contempordneo,
Bosch, Barcelona, 1992, pp . 179 ss .

(15) Vid . Rico, J . M ., Justicia penal y transition a la democracia en America
Latina, Siglo xxl, Mexico, 1997, p . 35 .

(16) Cfr., en este sentido, Rico, J . M ., Justicia penal y . . ., p . 38 .
(17) Rico, J . M, Op. tit . lot. tit .
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-durante mas de 60 anos- practicamente, de Estado, se configur6 en
Mexico un verdadero sistema autocratico (18) .

" Este sistema vertical y monolitico, en los ultimos anos (19) ha
venido -a cuenta gotas- liberalizandose y progresivamente democra-
tizandose .

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores y como soporte
o punto de arranque, el reconocimiento de la correlaci6n e influencia
reciproca entre sistema politico-social y sistema penal, el siguiente y
16gico paso seria formular dos preguntas basicas : a) ~cual ha sido el
impacto del proceso de transici6n a la democracia en el sistema penal
mexicano?, y b) Zcual ha sido el contenido y alcance de la interacci6n
entre los cambios socio-politicos y la reforma al sistema penal?

Las respuestas a estas interrogantes, como es de suponer, distan
mucho de ser tarea facil . Esto es asf, no s61o por ausencia casi total de
escritos que aborden -en su conjunto- el alcance y contenido de tal
interacci6n (20), sino fundamentalmente por las muy peculiares
caracteristicas, tanto del sistema politico-social mexicano, como del
proceso mismo de transici6n . En estas condiciones, resulta mas que
conveniente reflexionar, en primer tdrmino, sobre qud bases habra de
efectuarse dicho analisis .

Un tal analisis, en mi concepto, debe articularle sobre la base de la
(re) interpretaci6n, en y desde la Constituci6n, de los limites y funcio-
nes que a la de potestad punitiva, al ius puniendi, le corresponden en
la forma organizacidn politico-social hacia la que transita(mos) . Esto
es, en un Estado, ya no s61o formalmente, sino sustancialmente demo-
cratico .

(18) Sobre las connotaciones y caracteristicas juridicas del presidencialismo
mexicano, cfr. CARBONELL, M., Constitucion, reforma constitucional y
pp . 106-106 ; en clave hist6rica-politica, vid . KRAUZE, E ., La presidencia imperial.
Ascenso y catda del sistema politico mexicano (1940-1996), Tusquets editores, 2ed .,
M6xico, 199, passim .

(19) No resulta facil, entre otras cosas por su propia extension, precisar con
exactitud el inicio del proceso de transicion . Al respecto, suelen senalarse diferentes
acontecimientos, tales como el movimiento estudiantil de 1968, la cuestionada -y
ciertamente fraudulenta- elecci6n presidencial de 1988, el inicio -a principios- de
los noventa de la alternancia en las gobernaturas estatales o la reciente elecci6n de
1996 que, entre otras, cosas supuso por primera vez la perdida del control, por parte
del partido oficial, del Congreso federal .

(20) Esta situaci6n, no s61o privativa en Mexico, contrasta con la abundante
bibliografia que sobre otros aspectos de los procesos de transici6n democratica suele
existir. Al respecto, vid . Rico, Op. cit., p . 35, nota 4 .
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Una (re) interpretaci6n, en clave constitucional, de los fines y fun-
ciones que a la potestad punitiva le corresponden en el Estado demo-
cratico de Derecho, se justifica -basicamente- por las siguientes
consideraciones :

a) Por la -hist6rica- ausencia de un programa penal de la Cons-
tituci6n de 1917 .

b) Por la necesidad de contar con indicadores que, de lege lata y
legeferenda, puedan contribuir a medir el impacto y grado de interac-
ci6n entre el proceso de transici6n a la democracia y el sistema penal .
Estos indicadores no son otros, que los propios principios rectores y
(de)limitadores de la potestad punitiva en un Estado democratico de
Derecho (21) .

Tanto el enfoque propuesto, como el primero de los puntos, si que
requieren de una ulterior explicacidn . En cambio, el segundo de estos,
s61o precisa -aqui en Espana- de una breve referencia .

El presupuesto inicial, con proyecci6n sobre las subsecuentes bases
para el analisis, to constituye la reconsideracion de la Constituci6n
como una norma plena, en la que converjan to formal y to real y vivida
efectivamente por los destinatarios y detentadores del poder (22) .

En realidad, tampoco habrfa que insistir en este concepto hoy
aqui, especialmente cuando se tiene a la mano el articulo 9 .2 de la
Constituci6n espanola de 1978. Sin embargo, es necesario tener pre-
sente la poca, en ocasiones reducidisima, eficacia normativa que ha
tenido la norma fundamental mexicana debido, tanto a factores inter-
nos, como externos .

Con relaci6n a los segundos, ya se ha senalado que la «ductilidad»
-derivada de la propia configuraci6n del sistema politico-social- la
Constituci6n de 1917 ha mermado, significativamente, su eficacia
normativa . Esta situaci6n factica ha sido, en cierta forma, apuntalada
por la configuraci6n de corte liberal individualista que campea junto
a los postulados sociales de la Revoluci6n (23)- en buena parte de

(21) Estos principios, junto con otros indicadores, como el mayor o menor
grado de respeto a los Derechos Humanos consignados en documentos internaciona-
les bien pueden contribuir no solo a los fines indicados, sino para medir el «grado de
salud» de la propia democracia. Al respecto, cfr. ZAFFARONI, R . E ., «Los Derechos
Humanos y Sistemas Penales en America Latina . Informe Final», en Revista de Justi-
cia, vol . 2, mum. 2 (abril-junio de 1986), passim y Rico, J . M ., Op. cit., p. 37, nota 6 .

(22) Cfr. CARDENAs GRACIA, J . « Posibilidades para una nueva Constituci6n»
en Aequitas, mum . 2 (julio 1998), pp. 6 .

(23) Estas caracteristicas sitdan, segun Fix-Zamudio, a la Constituci6n de 1917
como de transici6n entre los textos de torte liberal individualista clasico y las consti-
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ella . De acuerdo con esta tradici6n -tan s61o- se consideraba los dere-
chos fundamentales como integrantes de un catalogo de acciones -de
buenas intenciones- polfticas a desarrollarse con posterioridad (24) .

Como es sabido, la existencia de una Constituci6n normativa
depende, tanto de factores juridicos, como extrajurfdicos . No es posi-
ble, en este momento, hacer un analisis detallado de los mismos (25),
pero sf quiero evocar dos de ellos y traer a colaci6n -a tftulo ejempli-
ficativo- una reciente declaraci6n del presidente de Mexico, que
puede darnos una idea de las pocas posibilidades que, todavfa, tiene la
Constituci6n mexicana de considerarse -de convertirse en- una
norma plena : entre otras, una tal Constitucion requiere de una visi6n
de validez formal y material, asf como una fuerte lealtad de ciudadano
y, principalmente, de las autoridades .

Como consecuencia de la desarticulaci6n de una bands de secues-
tradores -ciertamente peligrosa, pero que tambien durante anos oper6
impunemente- la busqueda y captura del jefe de la misma, se convir-
ti6 en una prioridad nacional . En plena persecuci6n, el presidente de
la Republics, publicamente, declar6 refiriendose a estos que oa esas
ratas inmundas, los vamos a llevar a que se pudran en la carcel» (26) .

Esta declaraci6n no s61o es desafortunada o -si se quiere- opoliti-
camente incorrecta», sino contrariaformal y materialmente a -cuando
menos- dos preceptos constitucionales, el 19 y 22. El primero, al
igual que to hace el 25 de la norma fundamental espanola, establece la
orientaci6n del sistema penitenciario hacia la resocializaci6n ; mien-
tras que el segundo prohibe las penas inhumanas (27) .

Por otra parte y, como consecuencia -digamos- natural del ante-
rior presupuesto, el analisis normativo constitucional habra que reali-
zarse contextualizado y estrechamente vinculado con la realidad
politico-social . Esto que, tambien, parece una verdad de perogrullo
requiere de una explicaci6n adicional .

Como consecuencia del propio caracter autoritario y vertical del
regimen politico, la doctrina constitucional mexicana -tradicional- ha
realizado sus estudios de manera aseptica y desvinculada de la reali-
dad politico-social ; esto es, independientemente de que sus disposi-

tuciones de la posguerra que ha implantado el Estado democratico social de derecho
(cit . por Carbonell en Op. cit ., p. 192, nota 637 .)

(24) Vid ., al respecto, CARBONELL, M ., constitucion, reforma constitucional
y . . ., p . 191 .

(25) Sobre los mismos, vid., CARDENAs GRACIA, J., Op. cit., p. 6.
(26) Cuernavaca, Morelos 28 de mayo de 1998 .
(27) Tambidn contraviene una de las principales y, cronologicamente, primaria

obligaci6n del ejecutivo federal : «guardar y hacer guardar la Constituci6n» -art . 87- .
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ciones se cumplan o no . Afortunadamente, recientemente se ha puesto
en entredicho, no s61o las pretensiones de «pensamiento unico» (28)
que subyacen -y persisten- en una tal postura, sino subrayado la
escasa o nula viabilidad de propuestas normativas asi formuladas,
descontextualizadas de la realidad (29) .

Por su parte, la ausencia de un programa penal propio de Consti-
tuci6n de 1917 puede -inicialmente- explicarse debido a que, ni el
C6digo penal Federal de 1929 -de corta vida- ni su sucesor de 1931,
atin vigente, recogieron los postulados filosdficos y politicos que se
desprenden de dicho texto constitucional . Por el contrario, el C6digo
Penal Federal de 1931 se configur6, prioritariamente y en sus aspec-
tos fundamentales, sobre la base de la todavia en voga «escuela posi-
tivista» italiana (30) .

A la postre, este modelo, sustancialmente incompatible con los
postulados de la Constitucion de 1917 -y ab initio de caracter transi-
torio (31)- se mostrd, facticamente, funcional con el desarrollo de un
regimen de caracter autoritario y se consolid6 junto con este . En tales
condiciones, resulta facil comprender que los postulados basicos del
C6digo penal de 1931 hayan permanecido, practicamente, inalterados
hasta la reforma penal de 1984 (32) .
A partir de esta reforma, como mas adelante veremos, se puede ya

apreciar la interacci6n entre el sistema penal y el proceso de transfor-
maci6n del sistema politico-social .

En estas condiciones, una primers -y ya impostergable- tarea con-
siste, precisamente, en subsanar este hist6rico deficit, mediante la (re)
configuraci6n del programs penal de la Constituci6n (33) .

(28) CARBONELL, M., Op. Cit., p. 10 .
(29) Cfr. CARDENAs GRACIA, J ., Transition politics y reforma constitucio-

nal, IIJ-UNAM, Mexico, 1996 .
(30) Vid, en este sentido, ZAFFARONI, E . R, <La ideologia de la legislaci6n penal

mexicana», en Revista Mexicans de Justicia, ntim . 85 (abril junio 1985), p . 66 y
MORENO HERNANDEZ, M., <<Analisis de la iniciativa de reformas constitucionales en
materia penal (articulos 16 y 19)>>, en Criminalia, ano LXIV, num . l (enero-
abril 1998), p. 88 .

(3 l) Vid . en ZAFFARONI (La ideologfa de . . ., p . 68) las consideraciones en este
sentido de la exposici6n de Teja Zabre .

(32) Tambien results comprensible -mss no justificable- que la doctrina penal
traditional mexicana haya prescindido de las directrices polftico-criminales conteni-
das en la Constituci6n de 1917 .

(33) Entendiendo poi programs penal -con ARROYO ZAPATERO- el conjunto de
postulados politico-criminales en el seno del cual el legislador penal puede y debe
tomar sus decisiones y en el que el Juez ha de inspirarse para interpretar las leyes que le
corresponde aplicar (<<Fundamento y funci6n del sistema penal : el programs penal de la
Constitucidn» , en Revista Jur(dica de Castilla-La Mancha, num . 1 [ 1987], p.101) .
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La estructuraci6n de este programa, de acuerdo con to ya sena-
lado, habra que partir -como presupuesto- de una reconsideraci6n de
la Constituci6n como norma plena. De aqua, se desprende, necesaria-
mente, una doble lfnea de accion : a) revalorizacion del Estado de
Derecho y b) redefinir cuales son, en un Estado democratico de Dere-
cho, los fines y limites del ius puniendi.

Veamos, por partes, la importancia que los puntos anteriores tie-
nen para el ulterior analisis del impacto e interacci6n entre la transi-
ci6n a la democracia y el sistema penal . Como es facil de suponer, la
mayoria los principios que, contemporaneamente, se reconocen como
rectores y (de)limitadores de la potestad punitiva tienen pleno recono-
cimiento formal o son reconducibles directamente a uno o varios pre-
ceptos de la Constituci6n mexicana .

Asi, por ejemplo, el principio de legalidad nullum crimen, nulla
poena sine lege y las garantias que de 6l se desprende -penal, juris-
diccional y de ejecucion- se plasman, respectivamente, en los articu-
los 14-111, 21 y 18 constitucionales . Otro tanto sucede con las
consecuencias de aquel derivadas : prohibicidn de retroactividad
(art . 14-1), de analogia (art . 14-111) y principio de certeza de los tipos
penales (arts . 14-111, en relacion con el 16-11 y 19) .

De igual forma, por ejemplo, otros principios, como el de humani-
dad de las penas, el de resocializaci6n y non bis in idem se recogen
expresamente (arts . 19, 22 y 23) ; y, por su parte, las garantias procesal
penales se plasman en el extenso y rico en contenido articulo 20 .

Mayor dificultad se presenta para reconducir, directamente, al
texto constitucional, principios como el del intervencion minima y el
de exclusiva proteccion de bienes juridicos .

Otros, no menos importantes, tales como el principio de culpabili-
dad y el de proporcionalidad, ya encuentran -como mas adelante
veremos- pleno reconocimiento en la legislacidn secundaria (34)

No basta, empero, con el mero reconocimiento formal de tales
principios, sino que es necesario una -verdadera- orientaci6n y fun-
cionalizaci6n de todo el ejercicio del ius puniendi para su efectiva
materializacidn .

(34) Cfr., basicamente, el artfculo 52 del Cddigo penal Federal (Cpf) . Menos
claro queda el reconocimiento de otro importante principio, el de presuncidn de ino-
cencia, que algunos autores (p . ej . MORENO HERNANDEZ, Op. cit ., p . 89) pretenden
incardinar, tras la eliminaci6n de la presunci6n de intencionalidad, en el artfculo 9 de
dicho ordenamiento .
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3 . TENDENCIAS

Habiendo contextualizado y sentado los lineamientos basicos para
el analisis del impacto y grado de interacci6n entre la transformacidn
del sistema politico social y el sistema penal, corresponde -ahora-
acercarnos al proceso mismo. Ya hemos adelantado que, para tal
efecto, bien puede tomarse como punto de arranque la reforma penal
de 1984.

Segtin veremos este proceso de interacci6n -como la transici6n
misma- no ha sido uniforme . No obstante to anterior, sf es posible
advertir, en principio, una sucesi6n cronol6gica progresiva que bien
podrfa ser calificada, de acuerdo con su contenido, como convergente
con el proceso de transici6n y otra que, a partir de 1996, se perfila
para transitar en sentido contrario o divergente . Espacio temporal-
mente la primera abarcarfa de 1984 a 1994 y la segunda de 1996 a la
fecha .

3 .1 Convergencia (1984-1994)

Con la importante reforma de 1983 (35), se iniciara un pautatino
desmantelamiento de una serie de preceptos receptados por el C6digo
penal Federal de 1931 que, como se indic6, no s61o no se correspon-
dfan con el texto constitucional de 1917, sino que resultan poco o
nada compatibles con los principios de un Estado democratico de
Derecho.

Asf, fue erradicada --de la legislaci6n federal- la llamada «presun-
ci6n de intencionalidad», prevista en el articulo noveno y que rigi6,
practicamente, sin cuestionamiento alguno, por mas de cincuenta
anos. Con ello, se afirma, se dio cabida al principio de presunci6n de
inocencia (36) .

Asimismo, en esta ocasi6n, se modifican sustancialmente los cri-
terios hasta entonces predominantes acerca de la teorfa del error, que
giraban en torno al error iuris nocet. Como consecuencia, se regula
-por primera- el error como posible causa de exclusi6n o atenuaci6n
del delito, al tiempo que se sientan las bases para la diferenciaci6n
entre error de tipo y error de prohibici6n . (ex-art . 15-Cpf) .

(35) Publicada en DOF de 13 de enero de 1984 .
(36) En sentido, MORENO HERNANDEZ, Op. cit ., p . 89 . En todo caso, la irrupci6n

de este importantfsimo principio ha sido, ciertamente, timida y no con la extensi6n y
grado normativo que merece -como to hace el art . 24,2 de la Constituci6n espanola
de 1978 .
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Por dltimo, se introducen -al ambito federal- como sustitutivos
de la pena de prisi6n, el trabajo en favor de la comunidad, el tra-
tamiento en libertad y la semilibertad (art. 27 Cpf) .

Poco tiempo despues de esta reforma, a finales de 1985 y en la
misma tesitura, se excluye del Cddigo penal federal la -arcaica-
figura de la retencidn (ex-art . 65) y deja de considerarse la reinciden-
cia como causa de agravaci6n de la pena (ex-art 78) .

En este periodo, finalmente y por to que respecta a las modifica-
ciones en la parte general del C6digo penal federal, en 1994 se lleva-
ron a cabo una serie de reformas y adiciones (37) que, amen de
traducirse en mejoras tecnicas sensibles, tambien pueden ser conside-
radas -por su contenido- como convergentes con el proceso de transi-
ci6n a la democracia .

Asi, por ejemplo, los principios de culpabilidad y de proporciona-
lidad se vieron fortalecidos, al adoptarse como parametros para la
determinaci6n de la pena, tanto en las formas comisivas individuales
(arts . 52 y 12) -en sustituci6n de los criterios de opeligrosidad» y
«temebilidad»- como en la adopci6n de un sistema diferenciado para
la autoria y participaci6n (art. 13) .

Por su parte, el principio de legalidad se vio, sensiblemente,
robustecido con la inclusion de las reglas para la punici6n de la comi-
si6n por omisi6n (art . 7 .°), la precisi6n del contenido y requisitos de
las formas comisivas dolosa y culposa (art . 9 .°), asf como con la intro-
ducci6n del numerus clausus para esta ultima (art . 60) .

Finalmente, se introdujeron al catalogo de excluyentes del delito
nuevos supuestos, como el consentimiento del ofendido (art . 15-111),
la no exigibilidad de otra conducta (art. 15-IX) y se precisaron, con
una mejor tecnica, los supuestos del error de tipo y de prohibicidn
(art . 15-VIII) .

Dentro del contexto del periodo que analizamos se dara, tambien,
un proceso de despenalizaci6n de algunas conductas . Asf, de la mano
de los principios de intervenci6n minima, de acto y de exclusiva pro-
tecci6n de bienes juridicos, abandonaran dicho catalogo punitivo los
llamados delitos de golpes y otras violencias fisicas simples (ex-
arts . 344-347), las injurias (ex-arts . 348-349) (38) y los tipos de vagos
y malvivientes (ex-arts . 255 y 256) (39) .

El proceso inverso, es decir de incriminaci6n de «nuevas» con-
ductas -amen de poner de manifiesto, en los terminos de la exposi-

(37) Publicadas en DOF de 10 de enero .
(38) Ambas, mediante reforma publicada en DOF de 23 de diciembre de 1985 .
(39) DOF de 30 de diciembre de 1991 .
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ci6n de motivos del Cp espanol de 1995, la antinomia existente entre
el principio de intervencion minima y las recientes necesidades de
una sociedad cada vez mas compleja- no se manifestara, abierta-
mente, sino hasta 1996. Concretamente este proceso se traducira, por
una parte, en una neo-incriminaci6n (40) extra muros del C6digo
penal y, por otra, en una re-codificaci6n de figuras hasta entonces
contenidas en ]eyes especiales (41) .

Al final de este perfodo se hicieron, ya en sede constitucional, una
serie de modificaciones a las garantias o derechos fundamentales que
-pese a la controversia y falta de asimilaci6n que han generado- pue-
den, atendiendo a su contenido, ser incorporadas en las modificacio-
nes convergentes .

Tales reformas (42), para los efectos que aqui interesan, se con-
cretaron a la modificaci6n de los requisitos o exigencias para liberar
un Orden de aprehensi6n y para sujetar a proceso -mediante el lla-
mado auto de formal prisi6n- a una persona . Para tal efecto, en los
articulos 16 y 19, se precis6 que para la procedencia de tales actos,
serfa necesario acreditar los elementos que integran el tipo penal y la
probable responsabilidad del imputado (43) .

Tambien, en esta reforma y en la propia Constituci6n (art . 20-1) se
modificaron sustancialmente los criterion para la procedencia de la
libertad bajo cauci6n -hasta entonces regulada por un criterio de la no
excedencia de un termino medio aritmetico (5 anon) obtenido de la
suma de la pena maxima y minima del delito imputado- para hacerla
procedente, siempre que no se trate de un delito calificado por la ley
como grave .

Junto con estas modificaciones y reformas, que he denominado
convergentes, en el mismo periodo es posible advertir otras de signo

(40) Particularmente a traves de la Ley Federal contra la Delincuencia Organi-
zada (DOF 7 de noviembre de 1996) y configuracidn del tipo de operaciones con
recursos de procedencia ilfcita -lavado o blanqueo de capitales- (DOF 13 de mayo
de 1996).

(41) Delitos electorales y en materia del Registro Nacional de Ciudadanos
(Tftulo 24 .°, arts . 400-413 [DOF 22 de noviembre de 1996]) ; delitos ambientales
(Titulo 25 .°, arts . 414-423 [DOF 13 de diciembre de 1996]) y delitos en materia de
derechos de autor (Tftulo 26.°, arts . 424-429 [24 de diciembre de 1996) .

(42) Publicadas en DOF de 3 de septiembre de 1993 .
(43) En la anterior redacci6n, con relaci6n a la orden de aprehension -facultad

exclusiva de un juez penal- se requeria que el hecho denunciado tuviere senalada una
pena corporal y que existieran datos que hicieran probable la responsabilidad del
inculpado . Por to que respecta al Ilamado auto de formal prisi6n, los requisitos preci-
saban la acreditaci6n del Ilamado «cuerpo del delito» y la «probable responsabili-
dad» .
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contrario . Concretamente, el incremento del tope maximo de la pena
de prisi6n hasta 50 anos para determinados delitos (44) y mediante la
introducci6n (45), via la supresi6n de beneficios a los sentenciados
por ciertos delitos, de sentencias de cumplimiento efectivo (art . 85
Cpf, en relaci6n, con el 8.° de la Ley que establece las normas mini-
mas sobre readaptaci6n social de sentenciados) (46) . Estas medidas
son, dificilmente, compatibles con los principios de resocializaci6n y
de humanidad de las penas .

3.2 1996 4punto de quiebra?

No obstante la irrupci6n de algunas medidas no compatibles con
las exigencias de un Derecho penal propio de un Estado democratico
de Derecho, el periodo analizado puede ser -en su conjunto- conside-
rado como convergente con el proceso de transformaci6n del sistema
politico-social .

Esta tendencia progresiva, a partir de 1996 y como consecuencia
de nuevas reformas e innovaciones al marco normativo penal, comen-
zara a evidenciar una serie de ajustes .

En este ano, con la aparicidn de la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada, se dara -por primera vez- cabida en el Derecho
mexicano a una serie de medidas (47), la mayorfa de caracter proce-
sal, que -segun se afirma- son necesarias para enfrentar un tipo de
delincuencia caracterizada por su alto grado de organizaci6n, violen-
cia y presencia transnacional .

La expedicidn de esta Ley vino, a su vez, precedida de una -otra-
reforma constitucional para posibilitar la implementaci6n de algunas
de sus medidas, regulandose y sometiendose a control jurisdiccional
la posibilidad de intervenci6n de las comunicaciones privadas (arts . 16,
parrafos noveno y decimo) (48) .

En la misma reforma constitucional, se llevo a cabo una -nueva-
modificaci6n de los requisitos para la procedencia de la libertad pro-
visional bajo cauci6n . En su tiltima redaccidn, el articulo 20-1 consti-

(44) El tope maximo generico, ya de por si elevado, es de 40 anos . Los supues-
tos indicados en el texto, modificados mediante decreto publicado en DOF de 3 de
enero de 1989, son homicidio con motivo de una violaci6n (art . 315-bis), homicidio
calificado (art. 320) y parricidio (art . 323) .

(45) DOF de 28 de diciembre de 1992 .
(46) DOF de 28 de diciembre de 1992 .
(47) AI respecto, por todos, cfr. SANCHEz TomAs, J ., «Delincuencia organizada

y Estado de Derecho en Mexico», en ABZ Informacion y andlisis, nuns . 63, 64 y 65 .
(48) Publicada en DOF de 3 dejulio de 1996.
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tucional, conserva el criterio nugatorio cuando se trate de delitos gra-
ves y abre la posibilidad para que, previa petici6n del Ministerio
Publico, la misma se niega aun en supuestos de delitos no graves (49) .

Si bien estas modificaciones e innovaciones normativas pueden
considerarse -dentro del contexto aquf analizado- como un acomodo
o ajuste y, por si mismas y en to general, no susceptibles de estimarse
como contrarias o divergentes al proceso de transici6n a la democra-
cia, es necesario tener en cuenta, para su adecuada ponderaci6n, ele-
mentos adicionales .

Tales elementos, no son otros, que el (pen)dltimo (50) «paquete»
de medidas anticrimen -como se le conoce en los medios- en el que
se contemplan, como parte fundamental, modificaciones adicionales
al marco normativo penal .

Las nuevas medidas, consisten -basicamente- en modificaciones
a la Constituci6n, no podrian faltar, y tambien a la legislaci6n secun-
daria . Con ellas se busca, en su conjunto y segdn se desprende la
exposici6n de motivos presidential (51), hater mas eficiente la actua-
ci6n de los 6rganos de procuraci6n de justicia .

Para lograr to anterior, la nueva iniciativa del ejecutivo -sometida
a consideraci6n del Senado a finales del ano pasado y atin en tramite
legislativo- propone, en suma, la «flexibilizaci6n de los requisitos»
que establece el articulo 16 constitutional para la obtenci6n una orden
de aprehensi6n (52) .

(49) Para negar la libertad provisional en delitos no graves se requiere, de acuerdo
con la nueva redacci6n del articulo 16 constitutional : a) que to solicite el Ministerio
Publico ; b) que el inculpado haya sido condenado con anterioridad por un delito califi-
cado como grave por la ley o que aqudl apone elementos al juez para establecer que la
libertad del inculpado representa, o bien un riesgo para el ofendido o para la sociedad .

(50) Aun antes de que concluya la tramitaci6n de estas medidas, el ejecutivo
federal ya ha anunciado -en su dltimo informe de gobierno- su intenci6n de remitir al
Congreso de la Uni6n otra iniciativa o proyecto de reformas al marco normativo penal .

(51) Cfr . en «Iniciativa presidential de reforma a los articulos 16, 19 20, 22
y 123 constitucionales de fecha 9 de diciembre de 1997>>, en ABZ. Informaci6n y
andlisis juridicos, num . 61 (1 de enero de 1998). pp . I I ss .

(52) Este precepto, actualmente, establece que no podra liberarse una orden de
aprehensi6n por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusaci6n o querella
de un hecho determinado que la ley senale como delito, sancionado cuando menos
con pena privativa de libertad y existen datos que acredite los elementos que integran
el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado . El texto de la iniciativa pro-
pone que la orden de aprehensi6n proceda -amdn de la previa existencia de denuncia
o querella y que el hecho de que se trate estd conminado con pena privativa de liber-
tad- cuando «existan datos que acrediten la probable existencia de los elementos
objetivos del tipo penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado» (cursivas anadidas) .
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Tambien se propone una disminuci6n, cuantitativa y cualitativa,
de las exigencias para someter una persona a un proceso penal, para
dictar to que conocemos como auto de formal prisi6n (53) -art . 19 .

Antes de continuar, es necesario tener en cuenta que estos mismos
preceptor, como ya se ha visto, fueron modificados a finales
de 1993 (54) con el objeto de dotar -de acuerdo a la correspondiente
exposici6n de motivos- de mayores garantfas y precisi6n dichos actor .

Ademas de to anterior, se propone -tambien- modificaciones al
texto constitucional, ahora en el articulo 20, para posibilitar tanto el
llamado juicio penal en rebeldfa o en ausencia, asi como incorporar
en el articulo 22 una «nueva figura juridica» denominada -eufemisti-
camente- aplicaci6n de bienes en favor del Estado (55) .

Para la legislaci6n penal secundaria, en diversa iniciativa presi-
dencial, tambien del 9 de diciembre de 1997, se propone continuar la
linea restrictiva o limitativa de beneficios o sustitutivos penales (56)
abierta en 1992, anadiendo a los supuestos ya existentes, todos los
delitos calificados como graves por la Ley (art . 27) (57) . La misma
disposici6n excluyente se propone para la libertad preparatoria
(art . 87) (58) .

(53) En to sustancial, este artfculo establece que ninguna detenci6n ante la auto-
ridad judicial podra exceder del termino de 72 horas, sin que se justifique con auto de
formal prisi6n y siempre que de to actuado aparezcan datos suficientes que acrediten
los elementos del tipo penal del delito que se imputa al detenido y hagan probable la
responsabilidad de este . La iniciativa propone que, para dicho acto, bastard que de to
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten o la plena existencia de los elemen-
tos objetivos y la probable existencia de los demas elementos del tipo penal de delito
que se imputa a dicho indiciado y hagan probable su responsabilidad» .

(54) Con esta reforma -segun la exposici6n de motivos de 7 de diciembre
de 1997- se «impuso a las autoridades encargadas de la procuraci6n de justicia mayo-
res requisitos para obtener de la autoridad judicial el libramiento de 6rdenes de apre-
hensi6n» y considero -ademas- «posiciones y teorfas de escuelas que han tenido
exito en otras naciones» , pero que ahoy queda claro que no correspondfan plena-
mente al desarrollo de Derecho Penal mexicano» .

(55) Ademas de las anteriores modificaciones, se proponen adicionar un pdrrafo
a la fracci6n III del artfculo 123 para establecer que los miembros de las instituciones
de seguridad pdblica e institucionales policiales en general, podran ser removidos de
su cargo si no cumplen con los requisitos que ]as leyes vigentes en el momento de la
remoci6n senalen para permanecer en dicha instituci6n, sin que proceda en ningun
caso reinstalaci6n o restituci6n de la plaza .

(56) Tratamiento en libertad, semiliberaci6n y trabajo en favor de la comunidad .
(57) Empero, los sentenciados por estos delitos podran beneficiarse de la preli-

beraci6n si aportan datos suficientes para lograr la aprehensi6n de sus c6mplices, de
otros delincuentes o la desarticulaci6n de organizaciones delictiva .

(58) Medidas que, por otra, parte contrastan -chocan- con la realidad de los
centros penitenciarios : sobrepoblaci6n que, en no pocas ocasiones, rebasa el 100
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Tambien se propone, nuevamente, el endurecimiento de las san-
ciones privativas de libertad . Esta vez, para los supuestos en que se
utilicen incapaces para la comisi6n de delitos (50 por100 de incre-
mento) y ampliando el marco legal aplicable para la tentativa punible
de delito grave (del minimo establecido para el delito de que se trate y
hasta las tres cuartas partes del delito de que se trate) (59) .

Asimismo en el C6digo Federal de Procedimientos Penales,
entre otras modificaciones, se propone incrementar el ya muy dila-
tado catalogo de delitos graves -art . 194- y se considera, tambien,
como grave la tentativa de los delitos asi calificados . De igual
forma, se propone una ampliaci6n de hasta 72 horas del concepto de
flagrancia (60) .

4 . RECAPITULACION

Segdn hemos visto, en 1996, con la aprobaci6n de la Ley Federal
contra la delincuencia organizada quedaron perfiladas las bases para
el desarrollo de dos tipos de respuestas penales o, si se quiere, de sis-
temas penales (61) : uno disenado para afrontar -segun se afirma- con
mayor eficacia el problema de la delincuencia organizada y otro, de
caracter ordinario o comun.

Las propuestas contenidas en el llamado paquete anticrimen, toda-
via en tramite legislativo -y ya no delimitado a cierto tipo de delin-
cuencia, sino con pretensiones de validez erga omnes- no s61o
constituyen una «reforma -constitucionalmente- inquietante» (62),

por 100 de la capacidad instalada . Asi, por ejemplo, segun datos recientes de las auto-
ridades de reclusorios del Distrito Federal existen actualmente 16.500 internos y en
breve se construiran espacios para 3 .000 mas . Empero, la primera cifra sobrepasa
-ya- en un 110 por 100 la capacidad instalada .

(59) Cfr. artfculos 57 y 63 de la iniciativa de referencia (ABZ. /nformacion y
analisis jurfdicos, mim . 62 [16 de enero de 19981 . pp. 2-4) .

(60) La dilataci6n temporal de la flagrancia, estaria condicionada a que : a) la
persona imputada sea senalada como responsable por la victima, algiin testigo pre-
sencial de los hechos o quien hubiere participado en la comisi6n del delito o b) se le
encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito o bien aparezcan
huellas o indicios que hagan presumir fundadamente la participaci6n en el delito y c)
se crate de delito grave.

(61) En este sentido, cfr. GARCiA RAMIREZ, S., «Pr6logo» a Derecho penal
mexicano . La reforma de 1996 de Diaz de Le6n, Porrda, Mexico, 1997, p. XI .

(62) Asi calificada por GARCIA RAMIREZ, S ., «Una reforms constitucional
inquietante», en Criminalia, ano LXIV, n6m . 1 (enero-abril 1998), pp . 3 ss .
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sino la ruptura de un proceso, mas o menos convergente, entre la
transformacion del sistema politico-social mexicano y el desarrollo
-la busqueda- de un sistema penal propio del tipo de Estado al cual
aspiramos, final y prontamente, arribar.
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