LA LEY DE SEGURIDAD CIUDADANA:
UN SINTOMA DE LA CRISIS DEL PODER EJECUTIVO.
ESPECIAL CONSIDERACION DEL SISTEMA PENAL

El Derecho Penal tiene dentro de la vida social, una
doble labor que a veces puede parecer contradicto-
ria, ya que paralelamente a su funcion represora,
debe cumplir una labor garantista; esto motiva una
tension disléctica entre presencias y garantias o
entre eficacia y hechos fundamentales. Sin embar-
g0, en ocasiones se tiende a romper este delicado
equilibrio, privilegiando la represion, por encima
del respeto alos derechos fundamentales. Dentro de
este contexto, asistimos a las campaifias de "Ley y
Orden” y a la promulgacion de leyes de seguridad
ciudadana, las cuales, bajo el pretexto del incre-
mento de la delincuencia, pretenden imponer una
politica legal severa y expansionista, aumentando
desmesuradamente la capacidad punitiva del Esta-
do y su injerencia en el dmbito privado de la ciuda-
dania.

Ladoctora Laura Ziiiiga, tras un concienzudo and-
lisis del marco ideoldgico y politico sicial en que se
haya inmersa la Ley de Seguridad Ciudadana pre-
sente en la Constitucion espafiola, llega a la si-
guiente conclusion: una politica penal drdstica no
es una verdadera solucion al problema de la delin-
cuencia y leyes como ésta atentan contrala funcién
garantista que debe privilegiar todo Estado demo-
crdtico.

Laura Zaiiiga Rodriguez
Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Penal
Universidad de Salamanca

“ El miedo suele ser un mal consejero...”

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:
MIEDO AL CRIMEN Y SISTEMA PENAL

Una de la leyes que mas interés ha suscitado en la
opinién publica espafiola durante los tltimos tiem-
poshasidolaLeyOrganical/1992 de Proteccion de
laSeguridad Ciudadana (enadelante L.5.C). Prueba
de ello han sido los debates entre detractores y
seguidores del Proyecto de Ley, del cual bastante
eco se han hecho los medios de comunicacién. Y es
que, a todos nos toca de cerca cuando se habla de
seguridad ciudadana, porque ésta hace referencia a
los indices de criminalidad a los que estamos ex-
puestos y nos hace recordar ese “ miedo difuso que
se percibe como una preocupacién por el fenémeno
dela delincuencia en tanto que peligro social”.' Pero
esa preocupacién puede ser subjetiva u objetiva.
Una cuestidn es la realidad criminal, es decir, las
posibilidades que tienen las personas de ser victi-
mas de delitos (inseguridad ciudadana objetiva), y
otra, la percepcién que tiene la gente de la posibili-
dad de ser victima de la delincuencia (inseguridad
ciudadana subjetiva). La primera, constituye un
problema cientifico, eminentemente criminolégico.
La segunda, representa la imagen que la poblacién
tiene de la delincuencia y del delincuente, la cual
estd estrechamente vinculada a juicios de valor o
estereotipos, que constituyen variables sociales e
individuales dependientes de situaciones concretas
(por ejm. que enese momento se haya producidoun
crimen atroz), edad, sexo, pertenencia étnica, status
social, etc.” Evidentemente, entre una u otra, suelen
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haber muchas diferencias, lo cual representa un
problema ideolégico y politico-social importante,
como mas tarde podremos apreciar.

El andlisis va a partir del estudio del miedo subjeti-
vo al crimen, porque es la concepcién que en defini-
tiva da contenido alademanda de seguridad ciuda-
dana por parte de la poblacién y a la respuesta por
parte de los poderes publicos’ . El problema
criminolégico, la posibilidad concreta de ser victi-
mas de la delincuencia (victimacién), constituye un
dato cientifico dificil de determinar porque hay que
tener en cuenta la “cifra negra” de criminalidad. En
todo caso, ese dato puede servir de referente para
valorar cuanto se aleja de la realidad criminal el
miedo al crimen.

Es preciso reconocer que el “miedo al crimen” o
“inseguridad ciudadana” son nociones ambiguas y
de dificil determinacion, por ser el miedo una de las
manifestaciones mas subjetivas de la conducta hu-
mana y no poderse captar sino a través de las
imagenes y representaciones que cada persona sue-
le hacerse ante situaciones mas o menos reales de
peligro’ . De alli que sea preferible acotar mas su
significado distinguiendo el miedo concreto y el
miedo difuso al crimen. Este altimo es el que nos
interesa porque es “la percepcién segun la cual los
ciudadanos consideran que el delito constituye para
ellos una amenaza general y lejana, un fenémeno
inquietante por representar un peligro soc1al con
posibles repercusiones en sus propias vidas”.

Los estudios sobre inseguridad ciudadana indican
que el miedo al crimen puede provenir fundamen-
talmente de las siguientes fuentes: la percepciéon de
un importante incremento de la criminalidad vio-
lenta, la propia experiencia personal o la vivida por
personas cercanas, las informaciones difundidas
por los medios de comunicaciény el sentlmlento de
insatisfaccion ante el sistema penal Es evidente
que todas son variables concomitantes, que se rela-
cionan y retroalimentan unas a otras, por lo que
dificilmente pueden analizarse unilateralmente. No
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obstante, intentaré abordar el tema desde el estudio
sobre la insatisfaccién de la poblacién ante el siste-
ma penal, teniendo en cuenta su relacién con las
otras fuentes de inseguridad ciudadana.

Es funcién fundamental del Derecho Penal el inten-
tar que no se produzcan aquellas conductas huma-
nas que suponen una grave perturbacién para la
coexistencia social. En este punto coinciden, enton-
ces, las demandas de seguridad ciudadana y las
funciones asignadas al Derecho Penal. Pero estas
funciones las realiza el Derecho Penal a través de
todo un mecanismo formal que pasa por tres mo-
mentos:

1. Proceso de criminalizacion primaria: mecanismo
de creacion de las normas juridico-penales por el
Poder Legislativo.

2. Proceso de criminalizaciéon secundaria: mecanis-
mos de aplicacién de las normas juridico-penales
(proceso penal), por el Poder Judicial.

3. Proceso de ejecucién de la pena o medida de
seguridad: problematica penitenciaria. Estos proce-
sos se realizan a través de las instancias de control
formales: legisladores, policias, jueces, agentes pe-
nitenciarios.

Al conjunto de mecanismos e instancias de control
penal se le denomina sistema penal. Corresponde a
éste, por consiguiente, la prevencion y represion de
los delitos. De ahi que los sentimientos de inseguri-
dad ciudadana, constituyan en tltima instancia una
critica a tal sistema, una desconfianza de la pobla-
ci6n hacia su ef1c1enc1a y un cuestionamiento a su
racionalidad.” Entonces, al hablar de seguridad ciu-
dadana hay que hacer una seria reflexién sobre el
sistema penal y su operatividad real en un Estado
determinado.

Para comprender mejor la interrelacion entre siste-
ma penal y la demanda de seguridad ciudadana,
hay que recordar los signos de la relacién hombre-



sociedad, sus caracteristicas de integracién y ten-
sién, porque sibien elhombre necesita de los demas
para satisfacer sus necesidades, al servirse de ellos,
puede llegar a instrumentalizarlos para la
consecuencién de sus fines. Ello se reflejara en la
ambivalencia del Derecho Penal: por una parte cons-
tituye un medio eficaz para garantizar la conviven-
cia (funcion garantista), pero por otra, representa un
poderoso instrumento para el control de los indivi-
duos (funciénrepresiva). He aquilas dos demandas
contrapuestas que se le hacen al sistema penal:
eficaciay garantias, ordeny libertad, prevencién de
delitos y derechos fundamentales. Luego veremos
cdmo es posible resolver dicha supuesta contradic-
cién.

Pero, hay que resaltar que la demanda de seguridad
ciudadana hacia el sistema penal se da fundamen-
talmente frente a un determinado tipo de delin-
cuencia: la criminalidad violenta, la vinculada a
ataques fisicos contra las personas (asesinatos, le-
siones, violaciones, agresiones sexuales, robos con
violencia, etc.), ya que normalmente menos impor-
tan a la ciudadania los delitos socio-econémicos,
contra el medio ambiente, corrupcién de funciona-
rios, porque parece que les tocaran méslejos, a pesar
de que éstos ultimos delitos tengan en realidad
mayor incidenciaenlavidaeconémicay politica del
pais.

Mi argumentacién intentard recorrer el siguiente
camino: Primero, desvelar cual es lanocién de segu-
ridad ciudadana que subyace enla L.5.C., analizan-
do el marco ideolégico y el marco politico-social en
elqueesta inmersa. Segundo, proponer una concep-
cién de seguridad ciudadana acorde con la Consti-
tucién Espaiiola. Y, tercero, expresar en una solu-
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ci6én de sintesis las relaciones que hay entre el siste-
ma penal y sus demandas de seguridad ciudadana
desde un punto de vista democrético.

2. ;A QUE SEGURIDAD CIUDADANA
SE REFIERE LA L.S.C.?

La nocién juridica de seguridad ciudadana esta
emparentada con las de orden publico y seguridad
piblica, pues de alguna manera vienen a ser dife-
rentes nomenclaturas para denotar la funcién de
policia que posee el Estado de preservar el desarro-
o y normal funcionamiento de los servicios publi-
cos de interés general (orden publico y seguridad
publica).

En varios paises industrializados europeos (espe-
cialmente Italia, Espafia, Alemania y Reino Unido),
esta funcién estatal se ha visto contaminada por la
estrategia antiterrorista que han llevado a cabo los
gobiernos durante las ultimas décadas. La legisla-
cién de emergencia que promulgaron en ese senti-
do, ha tenido como ténica general la restriccién de
derechos fundamentales, principalmente las garan-
tias de la detencién y del derecho de defensa, ade-
mas de limitaciones de principios penales y proce-
sales’.

Estas leyes de emergencia, si bien tedricamente
tenian la caracteristica de ser excepcionales en cuan-
to a su vigencia y ambito personal de aplicacién
(terroristas) muchas veces se han convertido en
ordinarias "'y de caracter general por la imposibili-
dad de su aplicacién determinada’ . De alli que

estas restricciones de derechos fundamentales se
hayan enqulstado enelaparatojuridico-penal, crean-
do una “politica criminal de orden piiblico”” con-
sistente en el otorgamiento de mayores espacios de
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discrecionalidad policial en desmedro de las facul-
tades judiciales, y el desarrollo de las funciones
preventivo-generales del Derecho Penal, amplian-
do las barreras de intervencién punitiva en actos
preparatorios, tlpOS de “sospecha”, tipos de “ccla-
boracion”, etc.”

Paralelamente a este fenémeno y reforzando dicha
politicacriminal, sehandadoleyes que “agilizan” la
detencién de ciudadanos, caracterizandose, en ge-
neral, por el otorgamiento de mayores potestades
para la realizacion de las funciones de prevencién
policial del Estado (seguridad ciudadana, orden
publico y seguridad publica). Aqui se inscriben la
Ley de Seguridad Ciudadana espafiola de 1992, la
Ley italiana N° 191 de 18 de mayo de 1978, la
reforma alemana del StPO de 14 de abril de 1978, 1a
modificacion del Coédigo de Procedimiento Penal
francés de 1983 (su precedente es la Ley de Seguri-
dad y Libertad de 2 de febrero de 1981), la Ley de
Policia del Reino Unido de 1984, entre otras'.

Primeramente hay que decir que, la ponderacion
del binomio seguridad ciudadana y ejercicio de las
libertades publicas se realiza en la Exposicién de
Motivos, en términos de conceptos de igual rango
juridico (“son requisitos basicos de la convivencia
en una sociedad democratica”), cuando basta reali-
zar una interpretacion sistematica de la Constitu-
ciénespaiiola(enadelante, C.E.),paraafirmar queel
indiscutible rango de supremacia no es meramente
ideolégico, porque tiene base juridica dentro del
contexto constitucional.

Efectivamente, en una sociedad democratica como
la que reclama la C.E. (articulo 1.1.), corresponde la
primacia de las libertades publicas respecto de la
seguridad ciudadana y ésta s6lo puede entenderse
con caracter instrumental, para el ejercicio de los
derechos y libertades. Es decir, la seguridad ciuda-
dana nunca puede ser un fin en si misma, sino que
su mantenimiento sirve para el despliegue de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Ade-

* Vid. el estudio de Derecho ©
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mas, toda restriccidon de derechos fundamentales
debe hacerse con caracter excepcional y rodeada de
mecanismos de control y garantias, para que dicha
limi tac1on pueda ser licita desde el prisma constitu-
cional”.

La L.S.C. de 1992 recurri6 a la limitacién de dere-
chos fundamentales preciados, como la libertad
personal (articulo 20) y la inviolabilidad del domici-
lio (articulo 21) para - segtin la Exposicién de Moti-
vos - hacer frente a la delincuencia. Precisamente
algunos de los aspectos mas discutibles de la L.S.C.
fueron el facultar a las fuerzas de seguridad del
Estado para que por su cuenta, sin previa interven-
ciénjudicial, retengan a ciudadanos que se encuen-
tren imposibilitados de identificarse (articulo 20) e
ingresen a domicilios en los que tengan “conoci-
miento fundado” de que se traficacondroga (articu-
lo 21). El descontento por parte de los grupos poli-
ticos de la oposicién fue de tal envergadura que se
plantearon tres recursos de inconstitucionalidad
contra estas normas (y otras que se refieren princi-
palmente a sanciones administrativas) y dos cues-
tiones de inconstitucionalidad referidas sélo al arti-
culo 21.2. En S.T.C. de 18 de Noviembre de 1993, el
Tribunal Constitucional se pronuncia desestiman-
do el recurso en lo que se refiere al articulo 20.2 y
declarando lainconstitucionalidad del articulo 21.2
por la amplitud e indeterminacién del concepto de
flagrancia que vulnera el articulo 18.2 C.E.

No voy a entrar a analizar los fundamentos juridi-
cos que sirvieron para desestimar el recurso de
inconstitucionalidad del artlculo 20.2 LS.C., por-
que es objeto de otra ponencia.” Por ahora basta
recordar que hubo dos votos particulares que se
pronunciaron por la inconstitucionalidad de dicha
norma. Por consiguiente no creo que se hayan
desvirtuado los argumentos criticos que los espe-
cialistas han hecho sobre este supuesto. Es posible
sustentar que constituye una ampliacién de los
supuestos de detenc1on (o por lo menos asimilable
a la detencién)” al caso de quien siendo requerido



por las fuerzas de seguridad no logra identificarse,
violentando el texto constitucional que sé6lo estima
proporcionada una restriccién de la hbertad en los
casos de imputacion de un delito grave'’. Ademas -
y esto es lo mas preocupante -, dicha retencién
puede hacerse sin las garantias de la detencién
(derecho de defensa, derecho a informar a sus fami-
liares, a ser asistido por un intérprete, etc., articulo
17C.E.)ysin control judicial previo sino a posteriori
(Libro-Registro)" Por lo cual la retencién viene a ser
una detencién sin garantias, dandose la paradoja de
que mas vale ser detenido (cometer un delito) que
retenido (no portar doctimentos de identidad), por-
que el primero tendra mas garantias. Enrealidad los
cuestionamientos mds importantes no se refieren al
fundamento de la norma, porque es evidente que
dentro de las funciones de policia para la preven-
cién de los delitos estd la mision de identificar a
personas desconocidas, sino a la forma como se
otorga esta facultad, carente de garantias legales y
judiciales para las personas a quienes pueda ser
aplicada dicha norma”. De ahi que resuite dificil
que el Tribunal Constitucional pueda salvar la con-
tradiccion en que cae en la Sentencia del Tribunal
Constitucional (S.T.C.) de 18 de noviembre de 1993,
al reconocer que se trata de una privacion de liber-
tad delarticulo 17.1 C.E. (fundamentojuridico N° 4)
que, por tanto, le son aplicables las garantias del
articulo 17.2 y 17.3 C.E,, pero “en lo que le sean
aplicables” (fundamento juridico N° 6) . Lo que
resulta claro respecto de las dos normas promulga-
das (articulo 20 y articulo 21 L.S.C., vigente ésta
ultima hasta el 18 de noviembre de 1993), es que la
pretensién del ejecutivo ha sido ampliar los espa-
cios de discrecionalidad policial al margen de los
controleslegales yjudiciales, respecto de dos funda-
mentales derechos ciudadanos, la libertad personal

Salvaguardar ’un bie
. _garantias que ¢l propio

y la inviolabilidad del domicilio, los cuales han
constituido conquistas minimas desde el Estado
Liberal. Ello, ademas de constituir una desviacién
del principio delegalidad porque la ley formal debe
cefiir los limites de las restricciones de derechos
fundamentales en un Estado de Derecho, desequili-
bra gravemente la relacién que debe existir entre
restriccion de libertades y garantias en un Estado
democratico.

De la normativa de la L.C.S. se desprende una
concepciéndelaseguridad ciudadana queincideen
la criminalidad callejera (articulo 20) y en el trafico
de drogas (articulo 21), principalmente. Cuando en
realidad la delincuencia real comprende varios sec-
tores, siendo aquéllos sélo algunos de ellos, ni si-
quiera necesariamente los de mayor incidencia eco-
noémica en la sociedad. Es dificil, por ejemplo, que se
apliquelaL.5.C. alos delincuentes de cuello blanco,
a los que realizan delitos socioeconémicos.

Entonces, con esta ley se trata de entender la segu-
ridad ciudadana como el “orden publico en las
calles”, sacrificando preciados derechos fundamen-
tales con el fin de salvaguardar la tranquilidad
publica. En los siguientes epigrafes trataré de desa-
rrollar el trasfondo de esta nocién, que es la que
maneja la L.S.C., desde el punto de vista ideoldgico
y politico-social.

3. MARCO IDEOLOGICO

Con el objeto de que la ciudadania acepte el recorte
de derechos fundamentales que suponia la
promulgaciéon de las leyes de emergencia y de segu-
ridad ciudadana, aquella estuvo acompafiada por
campanias de “Ley y orden” que tenian como fin
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descalificar alos transgresores del sistema (terroris-
tas, drogadictos, marginados), provocando un “im-
pacto soc1a1” en la poblacién en demanda de mayor
seguridad

Asise produce lallamada ideologia de la seguridad
ciudadana: entender la seguridad ciudadana como
una guerra contra la criminalidad al interior del
propio medio social, donde se presenta una vision
maniquea de la cuestién: o se estd con la Sociedad =
Estado (identificacién simbdlica Estado-Sociedad,
presentando los intereses del Estado, como intere-
ses de la sociedad), por lo cual hay que apoyar al
Estado en su estrategia de lucha contra la criminali-
dad; delo contrario, se esta con el crimen (el “enemi-
gointerno” del sistema social). Luego se promulgan
leyes para luchar contra la inseguridad ciudadana
que constituyen, mds bien, una respuesta simbélica
frente al fenémeno de la criminalidad, dado que
resultan ineficaces parahacer frente verdaderamente
a la delincuencia.

De esta manera se retroalimenta una mayor deman-
da de seguridad ciudadana, lo que es un elemento
necesario al poder para su legitimacién: criminali-
dad -> sentimientos de msegundad ciudadana no
adecuado a la realidad *’ -> respuesta penal simbo-
lica (restringiendo las libertades) -> criminalidad.
No hay que olvidar que el Estado del bienestar es el
Estado de la seguridad material y la seguridad
psicoldgica; al entrar en crisis este modelo de esta-
do,laseguridad se vuelvelademanda principal y se
funcionaliza como “interés general”, como bien del
Estado y como fin de su legitimacién consensual
“cueste lo que cueste”.

Pero hay que recalcar que la demanda de mayor
seguridad de la ciudadania se realiza solamente
frente a la delincuencia y no frente a otros factores
de inseguridad social mas importantes realmente,
como el paro, el subsidio por desempleo, la flexibi-
lidad del mercado de trabajo, etc. Esto también es

producto de las campafias de “ley y orden” que
desde el poder se dirigen a la ciudadania, las cuales
inciden solamente en el problema de la delincuen-
cia, distrayendo la atencién efectiva de los proble-
mas estructurales del pais. He aqui, entonces otra
funcién importante de este tipo de leyes: son efica-
ces distractores de la opinién publica sobre los
problemas nacionales.

Dentro de este proceso ideolégico de exacerbacion
de la inseguridad ciudadana, los medios de comu-
nicacién juegan un papel muy importante, porque
son ellos los que sobredimensionan la informacién
acerca de la criminalidad y producen inquietud en
la poblacion, dentro de la 16gica de que las noticias
sobre delincuencia violenta “venden”. Con este tipo
de informacién, los medios de comunicacién contri-
buyen a crear estereotipos sobre la delincuencia en
la opini6n publica, casi siempre incorrectos, corres-
pondientes con las ideologias de los sectores mas
reaccionarios. Pero esta conexion entre este tipo de
informacion y el interés del ptblico tiene su razén
de ser. Como dice Young “los medios de comunica-
cion son tranquilizantes para el publico... Las malas
noticias estdn a la orden del dia, porque la comedia
moral de ley y orden por una parte, y la desv1ac1on
por la otra, calman la ansiedad de las masas”” pues
las dlstraen de los verdaderos problemas naciona-
les”. Ello permite focalizar la significacion social de
la delincuenciaenla criminalidad callejera, dejando
de lado otros asuntos que debieran causar mayor
conmocién social como son las violencias domésti-
cas, lasaltas cifras de accidentes laborales o automo-
vilisticos que, sin duda, tienen mayores consecuen-
cias sobre las personas y la economia nacional.

Entonces, desde el punto de vista ideoldgico, la
L.5.C. ha servido para otorgar legitimacién al Esta-
dofrentealaciudadania, ensuestrategia derecurrir
al recorte de derechos fundamentales con el objeto
de hacer frente a los fenémenos de disidencia social
y politica.
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4. MARCO POLITICO-SOCIAL

Enrealidad, las leyes de emergencia y de seguridad
ciudadana, son un sintoma de un fenémeno mas
complejo que esta socavando el Estado de Derecho
en los paises europeos tardo-capitalistas: la crisis
del Estado Social y su necesidad de busqueda de
formas autoritarias de legitimacion.

Es un hecho evidente para los tedricos y para la
ciudadania en general, el papel protagénico que ha
asumido el Ejecutivo en los tltimos tiempos. Ello se
explica por el rol contraido por el Estado como ente
mediador del conflicto capital-trabajo y gestor de la
economia dentro del modelo econdémico del estado
del bienestar. Asi el Ejecutivo, al pretender cumplir
con dos finalidades contradictorias entre si (acumu-
lacién de capital y gastos sociales), se ha mostrado
constantemente expuesto a crisis de leg1t1mac1on ;
crisis que en los ultimos tiempos se han hecho mas
evidentes’ . En este marco, la necesidad de
legitimacion del Estado se transforma en un com-
plejo de técnicas de produccion de obediencia, para
lo cual ha debido acudir a la teoria del consenso -

La idea del pacto entre capital y trabajo para la paz
social y el bienestar econémico, legitima al Estado
para intervenir en las libertades publicas de los
ciudadanos que no se sometan al consenso de las
mayorias. En efecto, en las sociedades del bienestar
hay dos terceras partes que viven bien (empresa-
rios, trabajadores, empleados publicos) y una terce-
ra parte que queda fuera del sistema productivo
(parados, drogadictos, gitanos, etc.). Es lo que se ha
dado en llamar “sociedad dual”: “mientras dos
tercio de la poblacién viven mejor que nunca, el
tercio restante queda deﬁmtwamente radicado en
la marginacién y la pobreza”’

Véanse, por elemplo,
. 1abora1 ydela polﬁxca d

Se producen asi dos tipos de control social. Para
aquellos que estdn sometidos al consenso (empresa-
rios y trabajadores), se dan las técnicas de control
primario o informales, los instrumentos de control
de masa (como los medios de comunicacién), y la
politica de consensos de masas (politica de los con-
sumos y salarios altos). Para los que se encuentran
fuera del consenso (los excluidos del proceso pro-
ductivo: marginados, parados, drogadictos,etc),
estan los mecanismos asistenciales y el control so-
cial duro: guet1zac1on discriminacién, y
estlgma’azacmn .

Para las mayorias sujetas al consenso, se incide en
los mecanismos de control informal sutiles y difu-
sos; como se trata de disciplinar las mentes, el con-
troles profesionalizado y tecnocrético. Son las técni-
casinformaticas y telematicas de control a distancia,
que poseen un poder de disciplinamiento inusita-
do”. De otro lado, para los marginados del proceso
productivo, sobre los cuales ha fracasado el control
no institucional, se acentiian los sistemas de control
policial y se practica una politica criminal de orden
publico en las calles como la propugnada por la
LsS.C.

En general, se asiste a una mayor intervencién del
Estado en la esfera del individuo. Ello se entiende
porque al tener que cumplir el Ejecutivo con su
misién de integracion social interviniendo en la
defensa del mercado, tiene que acomodar por la
fuerza - real omitificada-lasrelaciones somales para
el funcionamiento del sistema (funcionalismo’ ) De
ahi que el Estado - y el sistema penal - tienda hoy a
asumir fundamentalmente la forma de control so-
cial (funcién represiva) y las hbertades son sélo un
espacio residual (funcién garantista).”
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Este protagonismo del Ejecutivo va a tener serias
repercusiones dentro de la configuracién de los
poderes del Estado. La clésica divisién de poderes
de Montesquieu es cuestionada en términos reales.
Al convertirse el Ejecutivo en el actor principal de la
elaboracién y ejecucion de las decisiones politicas,
se produce un debilitamiento del Poder Legislativo
(antafio el poder méas importante). Con este proceso
se asiste a la crisis del principio de legalidad, limite
porexcelencia de las funciones represivas del Ejecu-
tivo, lo cual permite la promulgacién de legislacio-
nes de emergencia y de orden publico, como la
LS.C.

Esto traera dos consecuenciasimportantisimas para
la vigencia de los derechos fundamentales. Prime-
ro, el Ejecutivo obtiene mayores espacios discrecio-
nales respecto de los derechos fundamentales limi-
tes (la libertad y seguridad personales, y la
inviolabilidad de domicilio, principalmente),
sustrayéndose de controles de tipo judicial y legal.
Segundo, se produce un cambio idelégico del senti-
do del garantismo: la seguridad personal (que es en
realidad una garantia, un instrumento para la vi-
gencia de los demas derechos fundamentales), se
funcionaliza como un fin en si mismo, de caracter
social, produciéndose una identificacién simbdlica
entre seguridad personal = seguridad ciudadana =
seguridad del Estado.

La discrecionalidad policial resultante de este nue-
vo panorama politico -juridicoesextraordinaria. En
general se trata de la sustraccion de facultades que
antes se atribuian a la magistratura, quedando ésta
como una instancia meramente confirmadora o no
de las situaciones que pueden llegar a su control.
Esto es evidente en los articulos 20y 21 (ya deroga-
do) L.5.C., en las leyes antiterroristas que aumentan
los plazos de la detencion {Leyes Organicas 3 y
4/ 1988), en el no haber configurado una Policia
Judicial dependiente de la magistratura, en el esta-
blecimiento de un fuero especial para policias (art.
8 de la Ley de cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado, en adelante L.F.C.S.), etc. A partir de esta
autonomia policial queda un espacio abierto a las
précticas policiales irregulares. *

5. LA SEGURIDAD CIUDADANA ALA
LUZ DE LA C.E.

El Estado moderno se ha erigido precisamente te-
niendo como base de justificacién y legitimacion, el
mantener el monopolio de la organizacién de la
seguridad de los ciudadanos. Esta misién, segtin la
C.E,, se encuentra especificamente destinada a los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, bajo la
depencia del Ejecutivo (articulo 104 C.E.)

Enese sentido, la institucién policial encarna los dos
ambitos contrapuestos del poder: por unlado, tiene
como funcién garantizar la seguridad de los ciuda-
danos, pero, por otro lado, constituye el principal
modo de expresién de la autoridad estatal.
Entonces,un cuerpo que tenga por funcién ejercer la
fuerza legal del Estado o coaccién estatal,si se trata
de un Estado democratico, tendra que instrumentar
los mecanismos necesarios paralograr un equilibrio
armonioso entre el ejercicio de las misiones de poli-
cia y el derecho de los ciudadanos a ser protegido
contra los eventuales abusos cometidos en el ejerci-
cio de estos poderes”. Pero jc6mo es posible lograr
este equilibrio armonioso? La C.E. nos otorga sufi-
cientes claves para ello.

La nocién de seguridad ciudadana, emparentada
con la de orden piblico y seguridad publica, puede
ser entendida, tal como define la seguridad publica
el Tribunal Constitucional (5.T.C. de 8 de Junio de
1983); como la proteccion de todos los bienes juridi-
cos de todos los ciudadanos; o como define el orden
publico la Ley Organica 4/1981 de 1 de Junio, de
estados de excepcidn, alarma y sitio, en su articulo
13: el libre ejercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, el de los servicios publi-
cos esenciales. Entonces, la seguridad ciudadana
tiene que ser atendida como la posibilidad que
tienen los ciudadanos de ejercer libremente los de-
rechos fundamentales y utilizar los servicios publi-
cos, que es misién del Estado salvaguardar respecto
de los demaés ciudadanos y de los propios poderes
publicos. ‘
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Esto quiere decir que los poderes publicos tienen
que garantizar esta posibilidad de despliegue de los
derechos fundamentales, lo cual, evidentemente no
puede realizarse recortando derechos fundamenta-
les, porque seria un contrasentido. En todo caso, si
es necesario recortar los derechos fundamentales,
tendrd que hacerlo dentro de los limites de la C.E.
Ademas, la seguridad ciudadana viene a ser un
concepto instrumental, para el desarrollo de los
derechos fundamentales, no puede ser un fin en si
misma.

Se trata de una facultad que se le otorga al Poder
Ejecutivo, concretamente a las fuerzas policiales.
Pero toda actuacién gubernativa esta perfectamen-
tereglada por el principio de legalidad (articulo 10.1
C.E.} y, entodo caso, debe ejercitarse en funcioén del
interés puablico (articulo 103.1 C.E.). Es preciso de-
terminar, por consiguiente, cudles son los limites
legales que tiene el Gobierno para lograr su mision
de salvaguardar la seguridad ciudadana.

Sila seguridad ciudadana es un concepto que sirve
para garantizar el ejercicio de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, el nicleo de dicha
nocidn estd en la interpretacién que sobre los dere-
chos fundamentales hace la C.E.

El estado espafiol, segun el articulo 1.1 C.E,, se
funda sobre los valores de Libertad e Igualdad, que
deben entenderse en concordancia con al articulo
10.1 C.E,, fundamentados en la dignidad de la per-
sona. Esto es importante porque significa que la
persona y sus derechos fundamentales son el fin del
Estado, y no a la inversa. Ademas expresa que los
derechos fundamentales deben ser entendidos en
sumaxima expresion, bajo la vigencia del principio
in dubio pro libertate: limitaciones a su ejercicio s6lo
sonadmisibles en lamedida que sean estrictamente
indispensables. Pero este sistema de valores no
constituye simples objetivos generales de una na-
cién, sino que representa un compromiso de reali-
zacién material por parte de los poderes publicos
(articulo9.2C.E.), conlocualla interpretacién delos
derechos fundamentales adquiere sudimensiénmas
amplia de favor libertatis (Vid. S.T.C. de 15 de Junio
de 1981).

‘Dentro de este contexto constitucional, las limita-
ciones a los derechos fundamentales sélo tienen

Ten S?TTQC@;Ecitadas'- '

cabida legal excepcionalmente, solamente cuando
estén justificadas por un interés social de mayor
valor, siendo necesario ademéas que sea proporcio-
nal, esto es, que haya un equilibrio entre limitacio-
nesy §arant1as (llamense controles legales y judi-
ciales)”.

Por consiguiente, una interpretacién de la seguri-
dad ciudadana a la luz de la C.E., determinara que
las facultades de los poderes puiblicos para su salva-
guarda, se inscriban dentro de las limitaciones de
los derechos fundamentales en cuanto y en tanto sea
absolutamente indispensable y que el interés social
que se pretende proteger sea mayor que la limita-
cién; considerando siempre los contrapesos de las
garantias, como signo de su proporcionalidad. Los
ambitos discrecionales deben cenirse al principio de
legalidad, con facultades ciertas y determinadas.
Ello porque en un Estado de Derecho, las restriccio-
nes de derechos fundamentales deben darse dentro
de los controles legales y judiciales, para que ese
Estado no pierda su cardcter democratico.

6. SEGURIDAD CIUDADANA Y SISTE-
MA PENAL.

En este epigrafe final se pretende primero, desvelar
la conexién que hay entre la nocién de seguridad
ciudadana que se plasma en la L.S.C., y el sistema
penal; y segundo, establecer cuales son los retos que
una concepcién de seguridad ciudadana democra-
tica plantea al sistema penal.

La visién de la seguridad ciudadana que se observa
enlaL.5.C., queincide en la delincuencia callejera y
el trafico de drogas, parte del error de desconocer el
cardcter social de la responsabilidad criminal®,
puesto que lacriminalidad es un fenémeno Comple—
jo en el que quedan convocadas todas las relaciones
sociales.

Eldelito ola delincuencia es solo la punta del iceberg
de situaciones sociales dificiles o conflictivas. El
Derecho Penal aparece sélo como un mecanismo
secundario y confirmador de otros medios de con-
trol social primarios, mds importantes y eficaces
dentro del proceso de socializacién (familia,
escuela,religion, etc.)”. De ello se desprende su ca-
racter de ultima ratio. Entonces, el delito viene a ser

5 Pé’r_ #’i‘%lés .F*'Mu
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la confirmacion del fracaso de los medios de control
no formalizados, por lo que el sistema penal poco
puede hacer dentro del proceso de soc1ahzac1on del
individuo, debido a su caracter secundario" .

Por eso es que la mayoria de penalistas consideran
que la mejor politica criminal es una buena politica
social. Es que resulta fundamental insistir en mayo-
resniveles de educacion, sanidad, empleo, etc., para
conellorebajarla conflictividad social y, conella, los
indices de delincuencia. Esto quiere decir que uno
de los primeros medios de contrarrestarlai msegun-
dad ciudadana es invertir en gastos sociales' . Pero
ademads, una concepcion de la seguridad ciudadana
como la que propugna la L.5.C., propicia la utiliza-
¢ién simbdlica del Derecho Penal. En efecto , se
trata de responder al miedo de la poblacién al
crimen con soluciones incompletas, como son la
promulgacién de leyes penales con penas severas,
nuevas formas de incriminacién, limitaciones a los
beneficios penitenciarios, restr1cc1ones a la utiliza-
cién de alternativas a la prision, etc.”. Es evidente
que esto responde a un problema politico: la necesi-
dad de los poderes publicos de responder a las
demandas de los ciudadanos de mayor seguridad,
lo cual- dicho sea de paso- es uno de los temas que
consigue mayoresdividendos electorales. Pero tam-
bién es indudable que los técnicos del Poder Ejecu-
tivo deben saber que este tipo de legislaciones sim-
bdlicas son sélo seudo-soluciones, es decir, no cons-
tituyen una verdadera proteccién de bienes juridi-
cos, nidesarrollan efectos preventivos intimidatorios
eficaces. Porel contrario, la utilizacién simbélica del
Derecho Penal, sibien en un primer momento pue-
de cumplir funciones de integracién social calman-
do el desasosiego que produce el miedo y reforzan-
doenlaciudadanialaconciencia acerca delaimpor-
tanciadel bienjuridico protegido, amedianoolargo
plazo tiene efectos nocivos sobre la credibilidad de
todo el ordenam1ento juridico, por haber sido
inaplicable e ineficaz”.

‘en que, bajo las camp
reformas penales con
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De otro lado, este tipo de legislaciones que aumen-
tan la severidad de las penas y pretenden desarro-
llar funciones de prevencién general intimidante,
restringiendo garantias, caen en dos errores de fon-
do. En primer lugar, el desacierto tantas veces de-
nunciado de desequilibrar la armonia indispensa-
ble en todo Estado de Derecho entre restriccion de
derechos fundamentales y garantias, que puede ir
socavando lasbases de ese Estado, al deslegimitarse
su politica criminal. En segundo lugar, dicha actitud
prevencionista que lleva a excesos penales, desco-
noce las investigaciones empiricas que demuestran
quela gravedad de las penasnoes un determinante
decisivo de eficacia preventiva, sino mas bien, hay
otros factores mas importantes que tienen efectos
intimidantes, como la seria pos1b111dad de ser dete-
nido, procesado o encarcelado”.

Esta claro, entonces, que una politica penal severay
expansionista no es una verdadera solucién a la
problematica del aumento de la delincuencia y, por
tanto, de lainseguridad ciudadana. Hay que incidir
en los mecanismos de control informales: familia,
escuela, trabajo; y en la eficacia de los controladores
sociales formales, especialmente jueces y policias.

Pero si el expansionismo penal conlleva
cuestionamientos en cuanto a su legitimacion (res-
tricciones de garantias) y a su eficacia, mas contro-
vertidos resultardn los recursos a soluciones por
fuera del Derecho Penal, como la utilizacién de
medios de control administrativos (como laL.S.C.),
medidas terapéuticas o medidas privadas. No es
posible extendernos mas sobre estos temas por los
limites propios del trabajo, porque cada tipo de
medi®a requiere un analisis especial, pero si quiero
llamar la atencién sobre el hecho de que ciertas
formas alternativas de control social no solo tienen
el agravante de carecer de la formalizacién y de los
principios garantistas del Derecho Penal, sino que




ademas, pueden ser mas omnipresentes, penetran-
tesy selectivos”.

Entonces, los verdaderos problemas de la seguri-
dad ciudadana (disminuir o controlar la criminali-
dad) noseresuelven otorgando amplios espacios de
inmunidad policial (administrativizacion del con-
trol), nirestringiendo las garantias penalesy proce-
sales, niaumentandolas penas y lasincriminaciones,
sino trabajando en una mayor eficacia de todos los
ambitos del sistema penal: legal, policial y judi-
cial. Porque la problematica de la inseguridad ciu-
dadana en un Estado de Derecho conecta directa-
mente conel fracaso o el éxito de su politica criminal
en tanto parte de la politica social.

Sélo trabajando dentro de la eficacia del sistema
penal sin renunciar a las garantias, es posible conce-
bir una nocién de seguridad ciudadana democrati-
ca, mas acorde con el preciado equilibrio entre
libertad (funcién garantista) y seguridad (funcién
represiva) que debe existir en todo Estado de Dere-
cho. De lo contrario, sacrificando las garantias en
aras de una pretendida eficacia (que no es verdade-
ramente tal, como vimos) en la salvaguarda de la
seguridad de las personas se presenta el riesgo de ir
socavando los pilares sobre los que se alza el Estado
de Derecho (legalidad y derechos fundamentales),
con el peligro de la progresiva transformacién de
ese Estado democriatico en un Estado autoritario.”

Si en un Estado democratico la problemaética de la
seguridad de las personas depende del funciona-
miento eficaz del sistema penal: prevencién y per-
secucion del delito por parte de los 6rganos
operativos policiales y judiciales; hay que analizar
cudles son los cuestionamientos mas importantes
que se hacen al sistema penal. Las crmcas se pueden
sintetizar en los siguientes argumentos "

: Cfr IM Juan BustosRa
un problema adntinistrati
aldejarhoy todael problema
:mvwxbies ara Ics su}etos

1) Que el sistema penal no soluciona problemas de
seguridad ciudadana. Asi, hasta ahora el sistema
penal no ha logrado reducir los indices de delin-
cuencia y de reincidencia.

2) Que, por el contrario, el sistema penal produce
mayor violencia y criminaliza. Esto es, que el siste-
ma penal no sélo no soluciona los problemas de
seguridad ciudadana, sino que produce mayor dafo
al estigmatizar a los sujetos que caen dentro de su
esfera.

3) Que el sistema penal expropia el conflicto a la
victima, sustrayéndola del proceso penal, por lo que
sus intereses no se ven reflejados en dicha forma de
solucionar los conflictos.

4} Que a la ciudadania no se le ha dado razones
suficientes para creer en la justicia penal. Se le
reprocha principalmente: lentitud, cardcter abstrac-
to y vetusto, desigualdad e inconsecuencia (a veces
demasiada severidad y otras excesiva indulgencia),
elevados costos econdmicos y el producir sufri-
mientos (al procesado, a la victima y a sus familia-
res).

5) Que los cédigos y leyes penales suelen ser
alejados de la realidad.

6) Que las penas clasicas (prisién y multa) no han
probado sus efectos preventivo generales y especia-
les, conforme se esperaba.

En realidad las criticas al sistema penal se centran
fundamentalmente en tres aspectos: su ineficacia,
falta de credibilidad y agravacién del conflicto.
Buenos indices para diagnosticar la credibilidad de
la ciudadania hacia el sistema penal suelen ser: las
intromisiones de] poder politico en el sistema judi-
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cial, que pueden otorgar cierta desconfianza en
cuanto a la imparcialidad del Poder Judicial; la
penalizacion de funcionarios ptiblicos que cometen
delitos, que suele ser un indicio de la parcialidad o
imparcialidad judicial®; la proliferacién de la poli-
cia privada, que puede constituir un sintoma de la
policia puiblica *, entre otros.

Considero que mas que replicar tales
cuestionamientos, que sin duda bastante llevan de
razdn, es preciso establecer cudles son los desafios
queellos plantean al sistema penal. Hay que resaltar
que las criticas que van en el sentido de falta de
credibilidad y de agravacién del conflicto, estan
indirectamente ligadas a la demanda de mayor
eficacia del sistema penal, por lo que verdadera-
mente se trata de cuestionamientos concomitantes
que tienen como base la aptitud del sistema penal
para resolver los conflictos de conductas que mas
gravemente se confrontan con el sistema social. Esto
significa entrar en el tema de los fines y de la
legitimacién del Derecho Penal.

En efecto, hablar de la eficacia del sistema penal
significa, en términos reales, considerar si el Dere-
cho Penal es el medio legitimo para solucionar los
conflictos mas graves de la sociedad, cuyonticleoen
la soc1edad contempordanea es la criminalidad vio-
lenta”, que precisamente es la que produce el miedo
difuso al crimen.

Estos dos indices han sido dltimamente confronta-
dos porlos escandalos de corrupcién de los poderes
publicos en Espania, Francia e Italia.

Para que un medio como la pena, que es un mal
(privacién de derechos fundamentales), resulte
legimitado para resolver estos conflictos, tendra
que probarse que esa privacién de derechos funda-
mentales es un mal necesario (funcién represiva),
porque permite desarrollar la autonomia de los
ciudadanos en el despliegue de sus derechos funda-
mentales o seguridad ciudadana (funcién

Cfr R Cantarer. Ob
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evidente que los peduenos
Detecho Penal.
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garantista). Estoes, que sean mas importantes (cuan-
titativa y cualitativamente) los espacios de liberta-
des que otorga (seguridad ciudadana), que los que
restringe (penas y delitos). Para ello, habria que
someter el ejercicio de la potestad punitiva del Esta-
do, como unmal que es, alos principios que regulan
el estado de necesidad: 1) que el perjuicio que se
procura evitar sea mayor que el que se causa; 2) que
la pena sea efectiva para evitar esos perjuicios, y 3)
que sea necesaria en el sentido de que no haya una
medida mas econémica en términos de dafio social
que sea igualmente efectiva’. Vamos a analizar
cada uno de estos puntos.

1) Queel perjuicio que se procura evitar seamayor
que el que se causa. En este sentido el Derecho
Penal selegitimaria porsucapacidad parareduciral
minimo posible el grado de violencia que se genera
enlasociedad. Esto se traduciria en la idoneidad del
Derecho Penal para reducir los delitos y reducir las
soluciones violentas a los delitos (venganzas priva-
das). Para ello el Derecho Penal tendria que procu-
rar eliminar la violencia informal o extrapenal y la
suya propia (aumentando los principios
garantisticos). Esto dltimo significa hacer entrar
dentro delateorfa del delito los principios humanis-
tas y garantistas que tienen como base la dignidad
humana, en tanto fundamento del Estado democra-
tico de Derecho Penal, esta exigencia se traduce en
hacer efectiva la maxima eficacia preventlva conel
minimo sacrificio de la libertad individual””, llegan-
do de esta manera al preciado equilibrio entre segu-
ridad y libertad, prevencion y garantias.

Asi, el Derecho Penal, en tanto sistema de control
formalizado, monopolizado por el Estado, se pre-
senta como el instrumento mas apto para eliminar
las soluciones excesivamente violentas que podrian
terminar-en sus tltimos extremos-en una guerrade
todos contra todos y, por tanto, en la desaparicion
de la sociedad. Recuérdese en este punto, las expe-
riencias de “patrullas ciudadanas” que por los aiios
ochenta conmovieron algunos barrios de Valencia,



los intentos de castraciéon y linchamientos que en
ocasiones se producen ante determinados delitos
atroces (especialmente agresiones sexuales y asesi-
nato contra mujeres y nifios), etc.; todos ellos cons-
tituyen una prueba de que el Derecho Penal sirve de
limite a las respuestas irracionales de algunos secto-
res de la ciudadania™.

2) Que la pena sea eficaz para evitar esos perjui-
cios. Uno de los cuestionamientos mas importantes
hechos al sistema penal, es que las penas (funda-
mentalmente las clasicas prision y multa) no han
servido para intimidar de manera general (evitar la
comisién de delitos), ni de maneraespecial (evitarla
reincidencia).

Respecto a las exigencias de prevenciéon general de
la pena, esta claro que para aquellos sectores socia-
les socializados que cometen delitos por motivos
extraordinarios (delincuentes pasionales, emocio-
nales, etc.), asi como para aquellos desviados que se
encuentran confrontados con el sistema social (de-
lincuentes por conviccién), la pena no sirve. En el
caso de los primeros por ser innecesaria, ya que han
sido circunstancias excepcionales las que lo han
llevado a delinquir; y, enel caso delos segundos por
ser ineficaz, porque la pena no les intimida. Pero
existe un amplio sector social (potenciales delin-
cuentes ocasionales) que si bien estan socializados,
en algin momento se sienten tentados de realizar
un delito y se echan atras por laamenaza de la pena.
Las investigaciones empiricas demuestran que, en
estos casos, la posibilidad de ser perseguido
penalmente (detenido, procesado,condenado, etc.),
amedrenta a los individuos para cometer un delito.
Segun estos estudios, la posibilidad que ofrece re-
sultados mas satisfactorios es la de ser arrestado por
la policia™. Esto corresponde con el hecho constata-
do de que en momentos de huelga de policias o
convulsién social, aumentan los delitos (saqueos,
pillajes, vandalismos, etc); mientras que en situacio-
nes de gran despliegue de seguridad, se reducen las
tasas de delincuencia”. Entonces la afirmacién de

- Precisamente, enestos
Soligit plimiento

Beccaria de que en la certeza y prontitud de la
imposicién de la pena radican sus fines preventivo
generales, tiene absoluta vigencia. Esto inclina el
peso de la responsabilidad sobre la operatividad de
los drganos policiales y judiciales.

La presunta ineficacia del sistema penal en cuanto a
susefectos preventivo generales se centra, entonces,
en los desviados no socializados para los cuales la
pena no intimida y, por tanto, resulta ineficaz. Para
éstos hay que decir que es necesario incidir en otros
medios de control social mas idéneos que la pena
porque, como se ha dicho antes, el delito viene a
demostrar el fracaso de los medios de control no
formalizados. Noétese que se trata de sujetos no
socializados, alos cualeslaamenaza penalno puede
motivarles, porlo que en estos casos es evidente que
la norma penal no puede cumplir ninguna funcién
de prevencion general. Ademas, es preciso recono-
cer que toda Sociedad produce sus desviados y, en
muchos casos, todos losmedios de disciplinamiento
social resultan intitiles; para ellos hasta ahora no se
hadescubierto otro recurso que las penas o medidas
de seguridad, cuando cometan delitos.

En cuanto a las exigencias de prevencion especial
que debe cumplir la pena, es evidente que la cércel,
tal y como ha funcionado hasta ahora, noha cumpli-
do con los fines de resocializacion que se le deman-
dan. Nuevamente, no cabe responder a tales obje-
ciones, porque en los tltimos afios se ha hecho
patente 1a”* crisis de la resocializacién, sino que
debemos plantear cuédles son los retos que tal de-
manda impone. Las investigaciones empiricas de-
muestran que la imposicién de la pena produce un
efecto doble y ambiguo en el que la sufre: por un
lado, aumenta en el delincuente condenado la per-
cepcion de que se trata de un mal; pero, por otro
lado, le puede hacer menos sensible a sus efectos.
Ademas, los estudios clinicos indican que a mayor
pugicién suele haber mayores indices de reinciden-
cia”. Esto significa que las penas excesivamente
largas suelen producir efectos perturbadores para
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la reinsercién, al producir en el condenado una
mayor insensibilidad sobre el cumplimiento de la
pena. También se puede colegir de las investigacio-
nes hechas, que el limite de la pena a los efectos
preventivos especiales, debe ser el imponer un su-
frimiento excesivo que produzca insensibilidad o
resentimiento en el condenado. Esto se puede lograr
trabajando en humanizar la carcel, rigiendo todo el
sistema de cumplimiento de penas (régimen peni-
tenciario) por los principios y garantias del Estado
de Derecho (legalidad, dignidad humana, etc.)”. Es
verdad que en todo ello ya se estd trabajando al
menos en el orden de las ideas, desde hace afios, asi
como en plantear alternativas a la prision, etc. Aho-
ra es preciso pasar del plano tedrico al plano de la
realidad.

En todo caso, hay que reconocer que mientras no se
haya ideado una respuesta alternativa a la pena que
goce de aceptacién social, seguird habiendo pena, y
ésta tendrd que cumplir objetivos preventivo gene-
rales y especiales.

3) Que sea necesaria en tanto sea la medida que
produce menos dafiosidad social. Este punto co-
necta con el primero. Solamente cuando sea necesa-
ria (Gtil), laintervencién penal se legitimird en tanto
y en cuanto (proporcionalidad) sea el medio mas
idéneo para asegurar la seguridad con la menor
restriccion de derechos fundamentables posible”.
De esta idea derivan varios principios fundamenta-
les: el de necesidad, proporcionalidad, ultima ratio,
humanidad, etc., que deben regir toda la teoria del
delito.

En estos objetivos se vinculan el minimalismo de
Ferrajoli y el garantismo de Baratta”. Sélo son legi-
timas las penas e incriminaciones necesarias, por lo
que la legitimidad del sistema penal se fundamenta
en la reduccion de los mecanismos punitivos del
Estado al “minimonecesario”. Es el minimo necesa-
rio para producir la doble prevencién: prevencién
de los delitos y de las penas privadas, arbitrarias o
desproporcionadas.

™ En este sentido vala Le
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Enlatensién marcada del sistema penal, entre segu-
ridad y libertad, prevencién y garantias, el punto de
equilibrio estara regido por el minimo necesario de
la intervencién penal que se considera en cada mo-
mento histérico”. Asi, serd importante tener en
cuenta la realidad criminal objetiva, no las deman-
das de seguridad ciudadana (inseguridad ciudada-
na subjetiva), para determinar cuél es el minimo
necesario para cada sociedad.

Pienso que asi quedan esbozados los desafios que
las demandas de eficacia (ese miedo difuso queesla
inseguridad ciudadana) plantea al sistema penal,
dentro de un Estado Democratico. El asunto de la
credibilidad del sistema penal estd estrechamente
vinculado a la eficacia: trabajando en la eficacia del
sistema penal se puede lograr una mayor credibili-
dad en las instituciones penales, lo cual puede
retroalimentar una mayor eficiencia. Pero todo ello
presupone un medio de control social formalizado
y con limites, como el Derecho Penal con sus garan-
tias.

Finalmente, el cuestionamiento de que el sistema
penal produce mayor violencia es indemostrable,
porque no es posible demostrar todas las violencias
(delitos y penas privadas) que evita. La eficacia
intimidatoria no se mide por la erradicacién del
delito, sino por la contribucién a su contencién”. Es
verdad que las soluciones del sistema penal son
violentas y que los hechos que lo presuponen tam-
biénlo son, perolasalternativas de disciplinamiento
social, la administracién asistencial, la
administrativizacién del control, etc., pueden ten-
der - como deciamos- a salidas de un control mas
difuso, pero a la vez, mas penetrante“.

Como colofén hay que decir que, respecto a la
demanda de eficacia del sistema penal, es necesario
replantear una serie de factores dentro de sus distin-
tos ambitos. En el ambito doctrinal, es preciso una
reubicacién del delincuente y de la victima en la
legislacién penal de acuerdo a lo que socialmente le




corresponde”, una revisién de los limites de la res-
ponsabilidad de los sujetos”, una adecuacién de
todos los conceptos de la teoria del delito y de las
incriminaciones de la Parte General a su declarado
principio de ultima ratio.

Enelambito legal, esimportante modernizar todala
legislacion penal conforme alos principios constitu-
cionales, haciendo ingresar las garantias constitu-
cionales en la ley penal. Por lo que se mantiene la
exigencia de un moderno cédigo penal.

En el ambito policial, la actuacion de las fuerzas de
seguridad debe discurrir dentro de los limites de las
constituciones democraticas, basando su eficaciaen
la preparacién de sus cuadros y en las técnicas mas
modernas puestas a su servicio.

En el ambito judicial, es necesario potenciar una
administracion de justicia pronta y justa, sin
interferencias posibles del Ejecutivo.

Perono esta demas redundar en que més eficaz que
la amenaza de la pena, es la prontitud y certeza de
su aplicacion, con lo cual se incide en la eficacia de
los aparatos policiales y judiciales, que es donde
realmente se debe trabajar.

Por ultimo, hay que recordar que las criticas de la
ineficacia del sistema penal son cuestionamientos
del “ser”, de la forma como efectivamente se desa-
rrolla el sistema penal, que no invalidan su justifica-
cién con instrumento de control social, por ser ésta
una cuestion del “deber-ser”. Mas atn, todavia esta
vigente su “deber-ser” en cuanto a hacer efectivas
las garantlas que limitan la potestad punitiva del
Estado™.

7. ALGUNAS CONCLUSIONES
Luego de esta exposicién sobre las vinculaciones

entre seguridad ciudadana y sistema penal, consi-
dero que debe resaltarse:

fejer 254255, Ademab, hay que
estdinteresado, en tanto quelav
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1) Que ante campaiias de “ley y orden” auspicia-
dasporel podery conbuenarecepcién de la opinién
publica, se hace necesario racionalizar el conflicto
mediante los mecanismos institucionalizados del
Derecho Penal. Esto significa que, al observarse por
la opinién publica el endurecimiento efectivo de las
penas, el Derecho Penal se presentaria como una
forma de limitar el castigo (aspecto garantista).

2) Que la postura de seguridad ciudadana que
favorecenleyes comolaL.S.C., se complementa con
un fuerte control social disciplinario de tipo infor-
mal paralasmayorias (llamese técnicas informaéticas
o telematicas), que es necesario limitar mediante las
garantias del sistema penal. Dentro de este plantea-
miento se pone énfasis en que las garantias del
sistema penal deben ser trasladadas a las instancias
de control extra-penales, como medio de limitar la
intromisién del Estado en la esfera del individuo.
3) Que precisamente uno de los sintomas de la
crisis de legitimacion del sistema politico es lahuida
del Derecho Penal con sus garantias, por lo que
constituye éste un reclamo progresista en defensa
de los derechos fundamentales y, en tltimas, del
ideal de Estado democrético de Derecho.

4} Que una politica penal severa y expansionista
no es una verdadera solucién a la problematica del
aumento de la delincuencia y, por tanto, de la inse-
guridad ciudadana. Hay que incidir en los mecanis-
mos de control informales: familia, escuela, trabajo,
y en la eficacia de los controladores sociales forma-
les, especialmente jueces y policias.

5) Que ante la tensién dialéctica entre prevencion
y garantias, o eficacia y derechos fundamentales, en
que a veces parecen ubicar al sistema penal las
demandas de seguridad ciudadana, el Estado no
debe dudar en privilegiar las garantias si dicho
Estado pretende llamarse democratico.

Hoy mas que nunca, hay que recordar que, elmiedo
difuso que es la inseguridad ciudadana, no es mas
que la expresion externa de los viejos temores que el
hombre siempre ha llevado dentro y, como tales,
son dificilmente racionalizables, siendo mds bien
facilmente manipulables. Como dice la sabiduria
popular: “el miedo suele ser un mal consejero...”.

ueden llevar por un lado a limitar
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