ey e g U et T b

Cernsurar y castigar
Andrew von Hirsch

Traducciéon de Elena Larrauri




CENSURAR T CASTIGAR

IL LA LOGICA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Basta ya de la justificacién general del castigo. Es tiempo de avanzar
de «dpor qué castigar?» a «fcuinto castigar?». Admitiendo una fun-
damentacién reprobatoria de la existencia el castigo, écémo expli-
car el principio de proporcionalidad? Expondré la idea de que si la
censura expresa reproche, su cantidad debiera reflejar el grado de
reprochabilidad de la conducta; pero esto necesita ser desarrollado
mis cuidadosamenre.

Dicho dec forma esquemadrtica, la defensa de Ja propercionalidad
imptlica tres pasos:

1) Las sanciones estatales contra la conducta proscrita deben
adoptar forma punitiva; esto cs, las privaciones deben expresar cen-
sura y reproche.

2) 1a severidad de la sancién expresa la gravedad del reproche.

3) Por ello, las sanciones punitivas debieran ser ordenadas de
acuerdo con el grado de reproche {esto es, gravedad) de 1a conducta.

Examinemos cada uno de los pasos. El paso 1) refieja la preten-
sidn que se ha expuesto en las piginas preccdentes: la respuesta a la
conducta lesiva, de la cual se ocupa principalmente el derecho pe-
nal, debiera expresar censura. Una sancién moralmente neutra no
seria (quizd) menos efectiva preventivamente; seria objetable de
acuerdo con el argumento ético de que no reconoce el caricter inco-
rrecto de la conducta y no trata al individuo como a un agente moral
capaz de responder por su conducta.

El paso 2) rambién ha sido aludido: en ¢l castigo la privacién o
sufrimiento es el medio a través del cual se expresa Ia condena.
Cuando 2 un determinado tipo de comportamiento se le impone
comparativamente un mayor sufrimiento, esto significa un mayor
grado de desaprobacion??,

El paso 3) —la conclusién— incorpora la exigencia de justicia.
Cuando sc trata (y debiera tratarse) a la gente en forma tal que se lc
atritbuye un demérito, este trato debiera reflejar cuian demeritoria
puede afirmarse razonablemente que ha sido su conducta. Castigan-
do una forma de conducta de forma mas severa que otra, el castigo
expresa el mensaje de que es peor —lo cual es apropiado sélo si la
conducta ¢s, en efecro, peor (esto es, mas grave)—. Si los castigos
fueran graduados por su severidad de forma incoherente segiin la

23. Un trabajo reciente de John Braithwaite y Phillip Pertir intenta cuestionar este
vinculo enre i guantum de la sancién y el grado de reproche. Una respresta a sus argumen-
tos se expone ¢n cl préximo capitule. Véase Braithwaite y Petric {1990).
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gravedad de la conducta, los actos menos reprensibles recibirian, de
forma inmerecida, mayor reprobacién.

Los argumentos expuestos a favor de la proporcionalidad se sos-
tienen si se adopta mt justificacién dual del castigo. No es necesario
afirmar que cl castigo sirve para expresar exclusivamente reproba-
cidén. Para que mi argumento sea sostenible, es necesario sélo la pre-
misa (primer paso): que el castigo debe expresar reprobacidn. De
acuerdo con mi perspectiva dual, debiera, ya que he estado explican-
do el porqué la censura es una funcidn esencial {si bien no la 1inica)
del castigo®.

De todos modos, {crea mi justificacién dual una especie de ca-
balto de Troya? Si la justificacién del castigo se basa, aunque sdlo
sea en parte, €n argumentos preventivos, <podria invocarse la pre-
vencién para decidir la severidad de las penas? Si ello fuera permisi-
ble, la proporcionalidad se veria socavada®.

24, Incluso coando se justifica la institucién de! castigo con argumentos puramente
preventivos, aun expresa reproche —por ello, por las razones expuestas en los pasos 2) y 3),
sus criterios de distribucion debieran, en justicia, reflejar la reprochabilidad comparativa de
los delitos.

¢Por qué no adoptar entonces una explicacidon claramente consecuencialista acerca de la
existencia de sanciones reprobatorias? Esta explicacidn s facilmente concebible —de hecho
algunos tedricos europeos la defienden—. En su opinién la prevencion general opera exclu-
sivamente a través de los efectos «morales-educarivoss de la sancién, estigmatizando la con-
ducta lesiva y fortaleciendo con ello las inhibiciones morales de los ciudadanos y su reticen-
ctz a delinguir. ¢For qué no sentirse satisfecho con esta explicacidn, &1 ¢ suficicntc para
apoyar mis tres pasos en favor de la proporcionalidad? <Para qué molestarse con 1oda la
teorizacidn de pdpinas precedentes acerea de la base moral de la censura penal?

El problema con esta explicacién es que defa un flanco abierto. GQuizd los tedricos ruro-
peos tienen razdn en que la sancidn penal, tal y come la conocemos actualmente, consigue
sus efectos preventivos a través del mensaje «moral-educativos. Pero épor qué no reempla-
zarla ¢on una «n¢utrals que represente un sufrimiente pere no una censura? Este ripo de
respuésta quizd seria también preventiva meramente por sus cfectos intimidarorios o
incapacitadores, Como esta sancidn no expresaria reproche, entonces nuestro zlegato en
favor de una proporcionalidad basada ¢n la censura ya no servirfa y la sancion podria
distribuirse sin arencién a la reprochabilidad de la conducta.

Mi justificacion dual —que trata a la reprobacién como alge necesario pero no suficien-
te para justificar el castigo— cierra este Ranco; y lo bace de forma tan segura como la
ofrccida por justificaciones exclusivamente reprobatorias como ias de Kleinig o Primoratz.
Esto es asl porque mi teoria no permite la ercacion de unas sanciones neutrales que represen-
ten sélo sufrimiento, ya que esta institucion no expresaria adecuadamente la reprochabilidad
de la conducta proserita. Para las citas véase un resumen de fas perspectivas de los tedricos
europeos en Mikeld (1975}, discunido en von Hirsch (1985, 48-51). Véase tambifn Ewing
{1925, 94-100).

25. David Dolinko plantea esta objecidn en un ardiculo reciente: si el castigo tiene los
fines gemelos de censura y prevencion, {por qué no distribuir los castigos de acuerdo con el
iltimo fin? Luego acope mi respuesta: que la reprobacién no es sélo un fin sino upa caracre-
ristica esencial del castige —de forma tal que la severidad comparacava del castigo expresard
cl grado de reprobacidn—. Su respuesta es extraba: la responsabitidad por dafios, dice, dc
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.Basarse en argumentos preventivos para decidir la severidad esta
excluido por algo que ya he mencionado: los rasgos interrelaciona-
dos de reprobacion y sufrimiento del castigo. Es la amenaza de pri-
vacidn lo que expresa la censura a la par que suministra un desin-
centivo prudencial. Variar el grado de privacion variara el grado de
censura que se expresa. Considérese una propuesta de incrementar
fas sanciones {m4s alld de lo proporcional) para un determinado tipo
de conductas con objeto de conseguir un mayor incentivo para no
delinquir. éPodria justificarse este aumento de acuerde con mi teo-
ria —sobre la base de que la prevencién es también una finalidad del
castigo y que esta pena permite conseguir un mayor grado de pre-
vencion—? No, no podria; asi que:

1) Supédngase que el incremento se consigue simplemente au-
mentando la pena para un tipo de delito. Este incremento del casti-
go expresaria un incremento de desaprobacion para estas conductas
que, ex hypothesi, no han devenido mis reprensibles. El incremento
seria por ello objetable porgue dirige al infractor mas reproche del
que merece su conducta.

2} De forma alternativa, el incremento puede consceguirse si se
impone el castigo proporcienal v ademads, separadamente, una san-
aon adicional no condenatoria®. Debido a que la imposicién adi-
cional no tiene caricter reprobador, ello no implicaria un mayor
grado dc reproche. Existe, sin embargo, otra objecién: esta sancién
adicional no condenatoria cae claramente fuera de mi justificacién
del sufrimiento. Ya no estamos hablando de respuestas que expre-
san censura y que, debido a razones preventivas, también implican
privaciones materiales. En vez de ello la sancidén adicional es mera-
mente preventiva y carece de todo cardcter reprobatorio. Es de la
especie de «control de tigres» que no trata al individuo como a un
agente moral.

alguna forma expresa censura, ya que e! presupuesto de la responsabilidad es la culpa del
autor. Y aun asi la caniidad de la reparacién no depende de la culpa sino de lo que se
requiere para indemnizar a la parte daiada, Entonces, épor qué necesita ser la culpa la
medida del guantunr del castigo? La réplica a Dolinko debiera ser obvia: las respuestas civiles
estdn dischadas para compensar y no tiecnen o ceproche como un rasgo csencial y definita-
ric. Sucede gue, bajo la acmal regulacién de la responsabilidad por dafios, se requiere la
culpa para que exista responsabilidad —porque se piensa que es preferible que el autor
cargue con los costes de Ia pérdida que no la persona que ha lesionada con su falea de
cuidado—. Pero no es parte de Ia respuesta civil —ni su significado— e expresar desaproba-
cidn. De hecho, 1a exigencia de culpa en las respuestas <iviles podria eliminarse si existiese
otro mérode alternativo aplicable para distribuir las cargas: un méredo serfa ¢l de responsa-
bilidad objetiva, cuando los que sufren una pérdida son compensados por fondos estarales,
CEk. Dolinko {1992, 1625); von Hirsch (1985, 35-36).
26. Una sugerencia andloga, en D. Wood (1988).
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Estas hipétesis confirman lo que de todas formas debiera ser
evidente: que considerar la prevencién como parte de la justificacién
del castigo, en la forma como-yo he intentado; no permite que la
prevencién opere de forma independiente para graduar la severidad
de las penas. Cualquier incremento o reduccién de la severidad de los
castigos altera la censura gue se expresa —y por ello necesita ser
justificada en virtud de la gravedad del compottamiento delictivo.

1¥. LOS CRITERIOS DE LA PROPORCIONALIDAD

Cuando decimos que los castigos deben ser proporcionales, équé
queremos decir con ello? éExiste una cantidad especifica que sea la
pena merecida para delitos de una determinada gravedad? Y si no,
¢qué guia ofrece este principio?

Para contestar a estas preguntas déjenme introducir la distin-
cién entre proporcionalidad ordinal y cardinal”. La proporcionali-
dad ordinal se refiere a la comparacién de penas y sus exigencias son
bastante especificas. Las personas condenadas por delitos de grave-
dad semejante deberian recibir castigos de severidad también seme-
jante. Las personas condenadas por delitos de distinta gravedad de-
berian recibir castigos correspondientes graduados de acuerdoe con
su severidad. Estas exigencias de la proporcionalidad no son meros
limites y resultan infringidas cada vez que personas culpables de de-
litos semejantes reciben penas diferentes en razén de motivos ulte-
riores {i.e. prevencitn del delito). Las exigencias de la proporciona-
lidad ordinal se fundamentan en la concepcién reprobatoria del
castigo que acaba de ser expuesta. Ya que castigar a uno de forma
mds severa que a otro cxpresa un mayor grado de desaprobacion,
esto solo es posible si el delito es en efecto mas grave,

La proporcionalidad ordinal comporta tres sub-exigencias que
vale la pena resumir®. La primera es la paridad: cuando los infracto-
res han sido condenados por delitos de gravedad semejante merecen
castigos de severidad similar, Esta exigencia no requierc necesaria-
mente e] mismo castigo para todos los delitos dentro de una misma
categoria —ya que pueden existir variaciones significativas en una
categoria referidas al dafio de la conducta o al grado de culpabili-
dad—-. Pero requiere que dentro de esta categoria, y consideradas
estas variaciones, las penas resultantes sean de la misma (o sustan-

27. Esta distincidn estd expuesta en von Hirsch (1983), cap. 4.
28. Para una discusidn mas extensa, véase ibid., caps. 4-7; y von Hirseh {1992,
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ctalmente de la misma) severidad?®. (Esta exigencia de paridad tiene
una posible excepcién, representada por los antecedentes pcnaies,
de la que me ocuparé posteriormente®.} -

Una segunda sub-exigeneia-es graduar de acuerdo con el rango.
Castigar cl delito Y con mias pena que el delito X expresa mayor
desaprobacion para el delito Y, lo cual es merecido s6lo si éste es
mids grave, Los castigos debieran ser por ello ordenados en la escala
de penas de forma tal que su mayor severidad reflejara el rango de
gravedad de los delitos implicados.

La tercera sub-exigencia se refiere a espaciar las penas. Supén-
gase que los delitos X, Y y Z son de gravedad ascendente, pero que
Y es considerablemente mias grave que X pero sdlo significativamen-
te menos que Z. Entonces, para reflejar la gravedad de la conducta,
debicra haber un mayor espacio entre las penas de X ¢ Y que entre
las de Y y Z. Espaciar depende sin embargo de lo cuidadosamente
que pueda ser calibrada la gravedad —y la graduacién de ésta es
(como veremos en el capitulo 4) una materia poco precisa.

Graduar los castigos también requiere de un punto de arranque.
Si se decide cuil debe ser la pena para determinados delitos, enton-
ces es posible determinar la sancidn para otro delito, X, comparan-
do su gravedad con la gravedad de los otros. Pero no existe una
lnica pena apropiada para ¢l delito con el cual s¢ inicia la escala de
penas. ¢Por qué no? Nuestra concepcion basada en la censura per-
mite explicarlo. El grado de desaprobacién que se expresa a través
del castigo es una convencién. Cuando se ha elaborado una escala
penal para graduar la gravedad comparariva de los delitos, alterar
las magnitudes de esra escala, haciendo incrementos o reducciones
pro rata, representa precisamente cambiar esta convencién.

Sin embargo, no todas las convenciones sen igual de aceptables.
Existen limmtes a la severidad del castigo a través de los cuales se
expresa ¢l grado de desaprobacién y éstos son precisamente los li-
mites de la proporcionalidad cardinal o no-relativa, Considérese una
escala en la cual las penas se gradian de acuerdo con la gravedad de
los delitos, pero en la que globalmente el nivel de castigo es tan
excesivo que incluso los delitos menos graves tienen asignada pena
de prisién. Esta escala representaria la existencia de una convencién
de acuerdo con ha cual incluso un reproche modesto a delitos poco
graves conllevaria una grave intrusién en la libertad del infracror. Si
pueden cncontrarse razones adecuadas para oponerse a esta con-

29. Para una discusiiin mis extensa, véase el final del capftulo S
30. Véase el capitulo 7.
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vencién (por cjemplo porque desconsidera los derechos de aquellos
condenados por delitos poce graves?'), entonces se estd establecien-
do un limite cardinal -—esto es, no-relativo.

La distincién ordinal-cardinal explica por qué no se puede iden-
tificar una sancidén «proporcional» iinica para un determinado deli-
to. Que x meses 0 y meses, o alguna cifra intermedia, sea la pena
adecuada para (digamos) un robo con armas, depende de cémo se
haya anc<lado la escala de penas y de cudles sean Jos castigos previs-
tos para los otros delitos. Esta distincién explica, sin embargo, por
qué la proporcionalidad deviene una constriccién importante en el
momento de graduar las penas. Una vez se han determinado los pun-
tos de anclaje y la magnitud global de la escala, la proporcionalidad
ordinal requerira graduar v espaciar las penas de acuerdo con su
gravedad relativa, y requerird sanciones de severidad semejante para
actos reprensibles similares.

31. Para una discusiGn mds extensa, véase el capilo 5.
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El principio de proporcionalidad requiere que la severidad de las
penas se determine con referencia a la gravedad de los delitos. Para
aplicar este principio, nccesitamos calibrar cudn graves son los deli-
tos y cudn severas son las sanciones. ¢Dénde se sitiia el robo en la
escala de gravedad de los delitos? ¢Es una determinada pena —por
ejemplo, €l arresto domiciliario durante unas semanas— una san-
cion scvera?

Si bien me he dedicado al concepto de gravedad del delito con
anterioridad’, recientemente he cambiado dc opinién respecto de su
componente del dafio {como explicaré a continuacién). La cuestién
de como dererminar la severidad de las sanciones ha recibido escasa
atencion por los tedricos del merecimiento. Este descuido no es sor-
prendente, porque Ia atencién quizé se ha concentrado en el uso y
limites de Ia prisién y la severidad de esta sancién ests fandamental-
mente determinada por su duracién. Actualmente, sin embargo, se
asiste a un interés creciente en el uso de penas no privativas de liber-
tad y éstas tienen un cardcter mas heterogéneo. {Cémo se compara,
por ejemplo, la severidad de unos dias de trabajo en beneficio de la
comunidad con una pena de dias-multa?

1. Von Hirsch (1985, 64-66).
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1. VALORACION DE LA GRAVEDAD DEL DELITO

Algunas encuestas de opinién han sugerido que la poblacién es ca-
paz de llegar a un cierto grado de acuerdo acerca de la gravedad de
determinados delitos’. Y las comisiones legislativas que han intenta-
do graduar la gravedad de los delitos no se han encontrado con
dificultades insalvables. Diversas comisiones penolégicas de los Es-
tados Unidos (las de Minnesota, Washington y Oregén) fueron ca-
paces de graduar la gravedad de los delitos en el momento de redac-
tar las guias penolégicas®. Si bien esta tarea demostrd consumir
mucho tiempo, no generd excesiva discnsién en el seno de las conii-
siones.

Mo cobstantc, la fundamentacién tedrica es menos satisfactoria.
¢Qué criterios deben usarse para determinar la gravedad de los deli-
tos? La gravedad de wn delito depende de] grado de daiio de la con-
ducta y de la culpabilidad del autor®. La culpabilidad puede ser deter-
minada con la ayuda de indicios suministrados por €l derecho penal
material. El derecho penal ya distingue la conducta intencional (por
ejemplo, deliberada, consciente, temeraria) de la imprudente. No
debiera ser en principio demasiado dificil para la doctrina penol6gi-
ca afinar las distinciones relativas al grado de intencién, indiferencia
a las consecunencias o descuido presente en la conducta del antor®. La
teoria de lds eximentes del derecho penal rambién sirve para ello
desarrollando excusas parciales —por ejemplo eximentcs incomple-
tas dc miedo insuperable o capacidad de actacién disminuidas.

Sin embargo, la dimensién de la gravedad del dafic es mds es-
quiva porque ¢l derecho penal material no proporciona ninguna
ayuda: no distingue formalmente grados de dafio. éCémo se puede
entonces comparar la gravedad de actos que afectan a intereses di-
VET508, csio ¢s, comparar el delito X que afecta a la propiedad con el
delito Y que sélo afecta a la intimidad? En un trabajo de 19857 suge-
ri (basindome en las ideas de Joel Feinberg?) que los daftos debian
graduarse en funcién del grado en que afectan a las posibilidades de
eleccién de la gente. Actos violentos o los actos mis graves de frau-

2. Los estudios cldsicos son Sellin y Wolfgang (1 964) v Sparks, Genn y Dodd (1977),
cap. 7. Para mas referencias, véuse Ashworth {1992, §4},

3. Loscriterios y procesos de graduacién de la comisién de Minnesota pucden verse
en von Hirgch, Knapp y Tonry {1987), cap. 5.

4. Von Flirsch (1985, 64-65).

5. Ashworth (1992, 113-117).

6. Véase Wasik (1983).

7. Von Hirsch (1285, 66-71).

8. Feinberp (1984, 37-45, 55-61, 206-214).
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de, per ejemplo, debian ser considerados particularmente graves,
porqgue la gente que sufre una lesidn o que ha sido arruinada ve sus
opciones dristicamente recortadas.

- -De todos modos, recientemente he empezado a pensar que este
criterio basado en la capacidad de eleccién es en cierto modo artifi-
cioso. Considérese el interés (que seguramente consideramos muy
importante) por evitar un dafio fisico intenso. Este dafo interfiere
en la capacidad de eleccion —en las miltples opciones que una
persona puede tener—, Pero esto ayuda escasamente a entender por
qué consideramos que-este interés es tan importante. Serfa mas na-
tural, por el contrario, considerar este interés en Jos términos en que
afecta a la calidad de vida de la persona. Lo verdaderamente grave
de las lesiones es que conllevan una terrible calidad de vida.

WNils Jareborg y yo, en un articulo de 19917, eshozamos una teo-
tia del dafio que se concentraba en esta cuestién de la calidad de
vida. De acuerde con nuestra teoria, los daftos deben ser graduados
segin su gravedad en funcién de cuinto afectan al estindar de vida
de una persona. Utilizamos este término en el sentido que sugirié
Amartya Sen, para rcflcjar tanto intereses econémicos como no-eco-
némicos',

El estindar de vida es un concepto que, relacionado con otros,
incluido el de bienestar, se refiere a la calidad de vida de las perso-
nas. 5in embargo, el bienestar puede ser una nocién altarnente
personalizada: mi bienestar depende de mis intereses peculiares ¥
para la persona que quiera dedicar su vida a la contemplacién y
oracién cl confort material y los bienes materiales pueden tener poca
importancia. No obstante, el estindar de vida, en el sentido que le
dio Sen, no se centra en la calidad de vida real o en la posibilidad de
alcanzar determinadas metas, sino en los medios o capacidades para
conseguir una cierta calidad de vida. Algunos de estos medios son
materiales (vivienda y medios economices), pero otros no (salud,
intimidad y semejantes). También es estandar porque nos referimos
a los medios y capacidades que normalmernte hacen posible una bue-
na calidad de vida. Alguicn ticne un buen estdndar de vida si tiene la
salud y los medios que la gente normalmente usa para vivir bien.

Usar el estdndar de vida para evaluar la gravedad del delito pre-
senta algunas ventajas. Primero, parece adaptarse bien a la forma en
que normalmente juzgamos el dano. {Por qué una mutilacidén es mis
grave que un robo? No sélo porque se han limitado maés las opcio-

%.  Von Hirsch y Jareborg {1991).
10. Sen {1987}
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nes de la persona. Es porque su calidad ‘de vida global se ha visto
mds afectada. Segundo, la idea del estindar de vida permite basarse
en una experiencia mas amplia, incloyendo axperiencias externas al
Derecho penal. Si se discute el estindar de vida-de una persona tipi-
ca, pueden compararse los intereses afectados por el delito con aque-
ltos afectados por sucesos no penales: podemos preguntarnos cémo
sc compara la gravedad de un delito de incendio con la de un incen-
dio casual. Finalmente, el criterio del estdndar de vida permitiriz la
variacién cultural. Diferentes formas de vida social pueden alterar
las consecuencias de un delito y las diferencias normativas entre cul-
turas pueden variar el impacto de estas consecuencias en la calidad
de vida de las personas. El dafio de un robo en casa habitada, por
ejemplo, depende del grado en que la casa sea el centro de la vida
privada. Un andlisis basado en el estdndar de vida podria, en otro
tipo de soctedad, llevar a evaluar de forma distinta el robo en casa
habitada —si la casa tiene un rol social distinto y la intimidad otra
valoracion. .

La mccinica del anilisis del estindar de vida se describe en el
articulo de Jareborg y mio'’, por lo que me limitaré a resumirla. La
técnica sugerida requiere que se parcelen los diversos intereses que
acostumbran a resultar afectados por un delits. Después de identifi-
car los intereses afectados por un tipo de delito, se valora su impor-
tancia tomando en consideracién su significado normal para el es-
tandar de vida de una persona's.

La mayoria de los delitos con victima afectan a alguno de los si-
guientes intereses: 1) integridad fisica, 2) medios materiales y como-
didades, 3) integridad personal y 4} privacidad. Un simple robo en
casa habitada por ejemplo, afécta a los medios materiales y a la inti-
midad. La pérdida material consiste en lo que se roba, ademais de las
molestias y gastos dc las reparaciones. La pérdida de intimidad con-
siste en la intrusion de un extrafio en el espacio habitado por 1a per-
sona. Para valorar el dafio de la conducta, el criterio del estindar de
vida deberfa ser aplicado a cada dimensién y asi sucesivamente. En
consecuencia, en el caso del robo el anilisis empezaria con su dimen-
sitm material. Aqui ¢} impacto en el estidndar de vida es relativamente
menor: no se pierde mucho cn el tipico robo, asi que el bienestar

13. Von Hirschy Jareborg (1991). Un intento de aplicar este analisis al contexto inglés
puede verse en Ashworth {1982), cap. 4.

12, Nuestro andlisis —que trata de dafios producidos e intentados— esra disefiado para
aplicarse a delitos, como el hurto ¢ robo, que afecten a victimas identificables. Sin embargo,
en nucstro articula sugerimos las formas en que pueden aplicarse a otros delitos —por ejemplo,
aguellos que pongan en peligro a personas no identificadas o «intereses colectivos».
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matcrial de la persona se vé escasamente afectado. A continuacién se
analiza 1a dimensién de la privacidad. Aqui la valoracién es mds ele-
vada, dada la importancia que tiene la intimidad para una buena
calidad de vida y }a medida en la que ésta-se ve afectada por una in-
trusién. El atractivo de este tipo de anilisis es que cada dimensién
considerada—integridad fisica, medios mateériales, intiniidad o lo que
sea— puede ser en definitiva evaluada a partir de un criterio comiin:
elimpacto en el estandar de vida. Ello significa que en el robo se puede
comparar el impacto (relativamente menoty de la pérdida material en
¢l estdndar de vida, con la intrusién (bastante mayor) en la privaci-
dad. Un robo también pucde compararse con otro tipo de delitos que
afecten a otros intereses: por ejemplo con una agresién, que afecta a
la integridad fisica y a la dignidad personal,

Para facihitar este andlisis también sugerimos graduar el estdandar
de vida. Podriamos distinguir cuatro niveles: 1) subsistencia, 2) bien-
estar minimo, 3} bienestar adecuado y 4) bienestar intenso. El pri-
mero, la subsistencia, se refiere a la sobrevivencia con el manteni-
miento sélo de las capacidades bdsicas para funcionar —en otras
palabras, vivir a duras penas—. Los ¢tros tres niveles se refieren a
los diversos grados de calidad de vida por encima de la mera subsis-
tencia. La funcidén de los cuatro niveles es suministrar una medida
tosca de c6mo un delito tipico afecta al estdndar de vida. Por poner
un gjemplo obvio, una lesion grave afecta a la subsistencia y por
tanto es considerablemente més grave que un hurto que deje a la
persona con in nivel «adecuado» de confort y dignidad.

Estc andlisis puede usarse también para valorar el dafio en las
diversas categorias o subcategorias de delitos. La cuestion es valo-
rar la lesividad de ciertos actos tipicos como por ejemplo robo en
casa habitada o robo con fuerza en las cosas (ast pueden distingnir-
se los diversos tipos de robo). El estindar de vida, como hemos
indicado, se reficre a los medios o capacidades estandar de calidad
de vida —no a la calidad de vida de determinadas personas—. Las
desviaciones de estos estandares podrian realizarse en circunstan-
cias especiales, pero sélo si las diferencias respecto de los casos
ordinarios estdn suficientemente claras's. :

Cémo de atil sea esta forma de valorar los daifios sélo se ver al
mtentarlo. Imaginense, por ejemplo, que una comisién asesora esta
redactando unas guias penolégicas, en forma de recomendaciones o
de principios vinculantes. Una de sus tareas ser4 valorar la gravedad

13. Para una discusion mas extensa, véase el capitulo 8.
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de los delitos. Hasta la fecha, cuando las comisiones penoldgicas
norteamericanas iniclaron esta tarea, tuvieron gue basarse funda-
mentalmente en las intuicionies de sus miembros, ya que no existian
criterios demasiado claros en los gque basar la evaluacién.de la grave-
dad™, El anilisis del estindar de vida puedé ayudar a suministrar
estos criterios. Una vez los miembros de la comisiéon penolégica ha-
yan graduado los delitos de forma intuitiva, de acuerdo con su sen-
tido- de la gravedad, quizd puedan —respecto de cada delito— in-
tentar identificar los intereses afectados y entonces calibrar la
importancia de éstos para el estindar de vida. Esto suministraria
algiin tipo. de valoracién formal del dafio que comporta cada delito,
La comisién podria luego realizar jmcios explicitos acerca de los
grados de culpabilidad existentes. Finalizado este andlisis formal, la
comisién podria examinar hasta qué punto la evaluacidn del dafo
difiere de la valoracién original (intuitiva) que realizaron sus miem-
bros'?. Este tipo de procedimiento summnistra sélo una guia para
cvaluar, no una formula. Al aphcar el andlisis del estandar de vida,
los miembros de la comisién aun deberian seguir apoydndose en su
juicio a la hora de determinar cé6mo los diferentes tipos de conducta
afectan al estindar de vida; sélo que ahora esta evaluacién estaria
guiada por principios explictos.

11. VALORACION DE LA SEVERIDAD DE LOS CASTIGOS

Graduar las sanciones presapone la capacidad de juzgar su severidad
comparativa. En tanto las penas de prisién pueden ser comparadas
por su duracién, la gravedad de las sanciones no privarivas de liber-
tad dependc en mayor grado de su intensidad. Tres dias de trabajo en
beneficio de la comunidad puede ser mas grave que tres dias de sus-
pensidn de la pena, pero menos que tres dias de arresto domiciliario.

Una serie de investigaciones han intentado medir la severidad de
las sanciones a través de encuestas de opinion*®. Se muestra una lista
de diversas penas a un grupo scleccionado de personas y se les pide
que las numeren de acuerdo con su severidad. Las investigaciones
muestran un cierto grado de consenso. 5n embargo, estas encuestas
no intentan elecidar qué quiere decir severidad, averiguar las razo-

14. Von Hirsch, Knapp y Tonry {1287, 29-101),

15. Para una discusién mas completa de ¢émo podrfa proceder la comisién, véase von
Hizsch v Jarchorg {1391, 35-37).

16. FPara las ciras de estos estudios véase von Hirsch, Wasik y Greene (1989}, nota 24,
p. 604,
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nes de las respuestas o valorar la plausibilidad de estas razones. Es
necesario discutir cudl deberia scr la base para comparar penas, esto
es, desarrollar una teoria para valorar la severidad de las mismas.

- Una posible forma de evaluar la severidad seria hacerla. depen-
der del grado de molestia de la sancién. De acuerdo con esta pers-
pectiva se pedrian utilizar encuestas que stmplemente preguntaran a
la gente en qué medida encuentran desagradables las diversas san-
ciones. Es cierto que la molestia v la incomodidad son, en dltima
instancia, subjetivas: una cuestién de c¢émo determinadas privacio-
nes son o pueden ser tipicamente experimentadas. El aceite de rici-
no es asqueroso .por la sencilla razén de que la mayorfa de la gente
lo encuentra asqueroso. §i la pena X se percibe de forma mds grave
que la pena Y, entonces esto la convierte en més grave.

Sin embargo, la analogia dcl aceite de ricino cs cngafiosa. Lo
que hace gue un castigo sea méis ¢ menos grave no €s una sensacion
1dentificable; mds bien es el grado en el cual las sanciones interfieren
<on intereses que Ja gente valora. Por ejemplo, lo desagradable de la
suspensién de la pena con vigilancia intensiva depende no de que se
experimente mal en un sentido inmediato, sino del hecho de gue
interfiere con intereses como el de controlar mi propia vida o mo-
verme por donde eljjo.

En cuestiones que son puramente subjetivas, como gustos u olo-
res, uno no puede retar el juicio de algnien en busca de razones. Si
(como se me ha dicho) al hombre medio inglésle disgusta la crema de
cacahuete, yo puedo sugerirle que sabe bien coando se toma pan tos-
tado para cl desayuno. Pero st mi interlocutor inglés mantienc que ni
&l ni sus amigos soportan esta crema empalagosa, esto supone el fin
de la discusion. Y aun cuando el desagrado de los ingleses hacta la
<rema de cacahuete parezca ser incongruente con el hecho de que les
gusten cosas como el arenque ahumado, hay que aceptarlo.

Los juicios que rodean cl tema de la severidad de los castigos
tienen, pienso, otra légica. 51 yo describo lo que es la suspensidén de
la pena con vigilancia intensiva y mi interlocutor dice que esto le
suena bastante benévelo, ello no es el fin de la discusién. Puede
senalarle que la vigilancia intensiva limita la autonomia y privacidad
de las personas y que €stas son cuestiones importantes para lievar a
cabo una vida tolerable. El o ella pueden expresar su desacuerdo de
varias formas: sugiriendo, por ejemplo, que yo sobrestimo el grado
en el cual 1z vigilancia opera de hecho y que en la prictica no inter-
fiere excesivamente en jas opciones de la persona. Pero la réplica del
inglés medio que odia ia crema de cacahuete —«<bueno, asi es como
(nosotros o) yo lo siento»— no es una respuesta.
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De todas formas, éno es cierto acaso que los castigos deben ser
subjetivamente desagradables? En el capitulo 2 he ofrecido una ex-
plicacién del castigo gue resaltaba dos funciones: su capacidad para
expresar ‘censura y para suministrar un desincentivo. ¢{No presupo-
nen ambas funciones sanciones que no gusten a la gente? St el casti-
go no fuese desagradable no llamaria la atencion de la persona cuyo
comportamiento se censura, ni podria actuar como desincentivo.
Esto implica que las medidas penales que sean desagradables son
preferibles a penas hipotéticas que tuviesen un tmpacto similar en Ja
vida de la gente pero que (por la razdn que sea) no se experimentan
como desagradables'”. Esto, sin embargo, no significa que lanredida
de la severidad deba ser subjetiva. Debe recordarse que mi teoria
penal no afirma gue fos castigos deban ser graduados para patenciar
sus efectos preventivos. El criterio de severidad no necesita por ello
corresponderse exacramente con lo desagradable que se sienta sub-
jetivamente.

Una alternativa {y en mi opinién preferible)'® serfa basarse ¢n
un analisis de intereses similar al ofrecido para valorar la gravedad
de los dekitos. Cuanto més importantes scan los intereses afectados
por una determinada pena, mis severa es ésta. Las penas podrian
ser graduadas de acuerdo con el grado en que tipicamente afectan a
la libertad de movimiento, fa capacidad econtmica y demds. La
importancia de estos intereses podria ser evaluada de acuerdo con
el grado en que afectan al estdndar de vida de vna persona —en ¢l
sentido que he enunciado antes en este capitulo—. Este tipo de
andlisis parece adecuarse a la forma en que frecuentemente discuti-
mos acerca de la severidad del castigo. Para explicar por qué una
condena larga de prisidn ¢s un castigo severo, por ejemplo, es natu-
ral seftalar cémo esta privacidén afecta a la calidad de vida de una
persona.

Para aplicar ¢l analisis del estindar de vida a las penas deberia
introducirse una modificacién. Cuando evaluamos defttos, los inte-
reses principales son {(como observamos anteriormente) la integridad
fisica, los medios materiales, y asi sucesivamente. Cuando graduamos
los castigos, estos intereses frecuentemente son distintos: por ejem-
plo el interés en la libertad de movimicnto deviene mis relevante en

17. Uno puede imaginarse estas penas. Supongan gue en los tempos acluales el doctor
Gillotin inventara una pena semejante a fumar: no es desagradable a veces, pero reduce Ja
expectativa de vida. De acuerdo con una tecria basada en el estandar de vida, esta sancion
seria severa, porgue afecta a la propia sebrevivencia. (Por suerte, esta sancién no existe).

18. He cambiado de opinidn en csto; antes defendi la perspectiva subjeriva de la seve-
ridad. Véase ibid., pp. 606-603.
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muchas sanciones como la prisién, el arresto domiciliario y la sus-
pensién de pena con vigilancia intensiva. Deberia por tanto desarro-
llagse una nueva taxonomia de intereses y aplicar luego la idea del
estandar de vida para evaluar la importancia de estos intereses’.

Adoptar un anilisis basado en el interés significa que la valora-
c16n de la severidad no se hace sobre la base de las preferencias
individuales de personas particulares. El estindar de vida, como se
ha observado anteriormente, se refiere a los medios y capacidades
que normalmente ayudan a la gente a conseguir una buena calidad
de vida. En este sentido, si un determinado interés es importante
para conseguir una existencia digna, ello comportaria una gradua-
¢ién alta —aun cuando determinada gente optase por prescindir de
€l—, La prisién se gradila como una pena severa —debido a que los
intereses de los que priva como la libertad e intimidad normalmente
son vitales para una buena calidad de vida—, a pesar del hecho de
que unos pocos condenados puedan ser claustromaniacos.

Esta cxplicacién responde a una objecién que Nigel Walker
dirigié a la teoria del merecimiento: que no se puede graduar la
severidad de las penas porque las percepciones individuales del su-
frimiento varian. «Si la pena es de prisién», se pregunta, «écuanta
imporrancia tiene la pérdida de libertad (para el condenado parti-
cular)?»*°, La scveridad, sin embargo, no es simplemente una cues-
tién (variable) de molestia subjetiva, $i la libertad de movimiento
de la cual la prision priva es un interés importante —en el sentido
de que es importante como un medio cstindar para conseguir un
cierto estandar de vida-—, entonces su privacién es una pena severa,
ann cuando una persona particular pueda tener una sensibilidad
distinta.

19, {Ciémo afectan estas conclusiones a la utilidad de las encuestas piblicas para medir
la severidad? D¢ acuerdo con la perspectiva subjetivista que he rechazado (esto es, que la
severidad es una cuestién de lo desagradable que sea la pena), las encuestas son obyviamente
iatiles para decidir en qué medida las sanciones se experimentan come desagradables. De
acuerdo con mi perspectiva basada en el estindar de vida, las encuestas publicas no tienen
un efecto comparable. Lo que importa es cudnto afecta una pena al escindar de vida de la
gente coman. Es una cuestién no de preguntar lo que piensa la gente, sino de analizar los
cfectos de uaa pena en la calidad de vida de las personas.

20. Walker (1991, 99).
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