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RESUMEN: Los ordenamientos penales de los
paises con economias desarrolladas estan sufriendo
transformaciones vertiginosas en los Ultimos
tiempos, y lo mismo ocurre en Espafia. Aunque los
contextos nacionales pueden condicionar, cuantita-
tiva o cualitativamente, muchos de estos cambios,
hay rasgos comunes destacables, como también
pueden ser comunes algunas de las explicaciones
gue subyacen tras esas nuevas orientaciones legales.
El objetivo de este trabajo es sefialar cudles han
sido, o estan siendo, los rasgos fundamentales que
definen la mayor parte de las reformas legales que
se han implementado, o se estan implementando, en
|os sistemas penal es contemporaneos desde | os afios
80 del pasado siglo hasta el presente, y cud la
filosofia que las inspira. A juicio del autor, es
posible concretar ese conjunto de caracteristicas,
fundamentalmente, en la consagracion de un nuevo
punitivismo; en la utilizacién de la pena con unos
fines preferentemente inocuizadores, en parte, como

consecuencia del derrumbe del modelo del ideal
rehabilitador y, en parte, también, como resultado
delairrupcién del paradigma del riesgo en Derecho
penal; en e puesta en marcha de estrategias
actuariales de control del riesgo; y, finalmente, en el
gjercicio del populismo penal, la conversion de la
victima en wn nuevo icono de la politica penal y en
una novedosa forma de implicacion de la comuni-
dad en el disefio y gjecucion de las politicas penales.
El trabajo también pretende analizar si todos los
aludidos cambios son meras transformaciones
internas de | os sistemas de control del delito, que no
implican una alteracion del modelo o, por el
contrario, nos enfrentamos a nacimiento de un
nuevo modelo, que implica una discontinuidad con
el pasado y una nueva forma de contemplar €l
fenémeno criminal y de responder frente a él.
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SUMARIQO: I. Introduccion. I1. Algunos rasgos caracteristicos de las reformas penales de los
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cion como fin primordial de la pena para alcanzar la seguridad, tras € derrumbe del ideal
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rehabilitador ylairrupcion del paradigma del riesgo. Ademas, un elemento afiadido: el andlisis
econémico del delito: 1. El derrumbe del modelo terapéutico o del ideal rehabilitador; 2. La
irrupcién del paradigma del riesgo; 3. Un elemento afadido: el andlisis econémico del delito;
D) La implantacion de estrategias actuariales de control del riesgo; E) El populismo penal, la
victima como nuevo icono y la implicacion de la comunidad en el disefio y gecucion de las
politicas penales. I1l. ¢Modernidad o postmodernidad en los vigentes cambios de la politica
criminal y del Derecho penal ?.

I.INTRODUCCION

Desde, aproximadamente, finales de los afios 80 y comienzos de los 90 del pasado
siglo, las legidaciones penales de la mayoria de los paises occidentales estén experi-
mentando una serie de transformaciones, vertiginosas en € ritmo y, aparentemente,
muy profundas en cuanto a los principios sobre los que parecen inspirarse, que han
hecho que las doctrinas penal, penoldgicay criminoldgica, tanto foranea como espafio-
la, hayan centrado de forma muy Ilamativa su atencion en tratar, no sélo de describir
sus rasgos fundamentales, sino, sobre todo, de adivinar cudl es el modelo de politica
crimina y la ideologia o la filosofia que, sobre d déelito, la pena, @ dedincuente y la
victima, sustenta todas esas modificaciones. No se trata de que los estudiosos del
ambito de la justicia criminal de nuestro entorno cultural y de nuestro propio pais
nunca antes se hayan preocupado en descubrir la filosofia penal dominante que se
esconde tras determinadas decisiones legidativas, pero ahora esta preocupacion acan-
za unos niveles de generalidad y prioridad antes desconocidos *, y aunque las explica:
ciones, obviamente, son diversas y contienen matices que tienen mucho que ver con los
concretos contextos nacionales, existen algunas coincidencias en los andisis que
merece la pena sefidlar °.

!, Quizés porque, como ha sefiddado Garland, refiriéndose a los EE.UU. y a Gran Bretafia, "l panorama del
control del delito que hasurgido... afinesdel siglo XX ha sorprendido alos expertos y ha desafiado las prediccio-
nes histéricas" (La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, traduccion de M.
Sozzo, Ed. Gedisa, Barcelona, 2005, pég. 313).

2 End presente trabajo se parte de laidea de que en las culturas del control del delito contemporéneas delos
paises con economias desarrolladas hay muchos elementos y rasgos comunes, que pueden validar, para nosotros,
las explicaciones de la literatura comparada sobre procesos similares de cambio habidos en sus respectivos
ordenamientos juridicos, entre otras cosas porgue la globaizaciéon ha hecho converger, como nunca antes, los
sistemas y las culturas juridicas, al menos, la de dichos paises. Como ha sefialado Friedman, “la convergencia
refleja la interdependencia econdmica; pero algo més. En un mundo unido por la television, los satélites y los
puertos de transporte, se produce una cierta fusion de las culturas mundiales; y la cultura juridica dificilmente
puede permanecer inmune. Cuando las sociedades tienen experiencias similares y estan expuedas a un mundo
Unico de transportes y comunicaciones, sus sistemas juridicos también, necesariamente, se aproximan unos a
otros’ (“Is There a Modern Legal Culture?’, en Ratio luris. An International Journal of Jurisprudence and
Philosophy of Law, vol. 7, nim. 2, 1994, pag. 126). Ello no quiere decir que se deban desatender los contextos
nacionales, con sus particularidades politicas y sus diferentes desarrollos sociales, econémicosy culturales, porque
todas €llas pueden perfilar 0 matizar muchos de esos rasgos, estableciéndose diferencias cuantitativas y cudlitat i-
vas que pueden llegar a ser notables (asi, con razén, por giemplo, Tonry, M: "Symbol, Sustance, and Severity in
Western Penal Policies', en Punisment and Society, vol. 3, nim. 4, 2001, pags. 517 y ss.). No obstante, excede,
|6gicamente, de las pretensiones de este trabajo profundizar hasta ese extremo, explicando esas diferencias
cualitativas o cuartitativas. A tal fin, pueden ser muy sugerentes los trabajos incluidos en Newburn, T. y Sparks,
R. (eds): Criminal Justice and Political Cultures: National and International Dimensions of Crime Control,
Willan Publishing, Cullompton, 2004.
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La primera de éllas, en la que parecen coincidir la mayor parte de esos trabajos doc-
trinales es que se ha quebrado definitivamente un patron que se daba por descontado, y
es que a gobiernos conservadores les corresponde adoptar un tipo de decisiones de
politica criminal, de orientacion obviamente conservadora, y a gobiernos de izquierda
les deberian de suceder decisiones de sentido opuesto, es decir, de contenido progresis-
ta. Los estudiosos del tema manifiestan, sin embargo, su desconcierto por la deriva que
las politicas criminales oficiales, sobre todo la de los gobiernos progresistas *, han
tomado en los paises occidentales en los finadles del siglo XX y comienzos del XXI,
porgue existia la conviccion de que la evolucion del Derecho penal, desde los finales
de la Il Guerra Mundia, habia tomado € rumbo de la racionalidad y la definitiva
humanizacion. De modo que, alin con gobiernos conservadores, se daba por desconta
do que determinados limites de racionalidad ya no se iban a traspesar. Ahora, sin
embargo, hay serias dificultades para entender y explicar por qué, sUbitamente, ese
rumbo, a finales del siglo XX, se ha variado, experimentando un giro de cas 180
grados®. Los andlisis contemporaneos que se hacen estan, pues, claramente destinados
a comprender por qué, en sociedades modernas y mucho més igualitarias, que estan
organizadas politicamente con sistemas democréticos avanzados y consolidados, se
esta produciendo un Derecho penal de caracteristicas muy regresivas, mas propio de
sociedades més primitivas y menos igualitarias y democréticas, y por qué gobiernos de
izquierda han abrazado sin pudor discursos y esquemas ideoldgicos, en materia de
politica criminal, mas propios de sus adversarios conservadores 0, incluso, méas propios
de regimenes polticos autoritarios °.

%, En Espafia, han puesto de manifiesto esta nueva actitud de laizquierda, entre otros, Silva Sanchez, JM.: La
expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades posindustriales, 22 ed., Ed.
Civitas, Madrid, 2001, pag. 23; Cancio Melig, M.: "Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en € Codigo Pena espafiol
después de la LO 7/2000", en Jueces para la Democracia, nim. 44, julio 2002, pag. 20; del mismo: "¢ Derecho
penal’ del enemigo?, en Jakobs, G. y Cancio Melig, M.: Derecho penal del enemigo, Thomson Civitas, Madrid,
2003, pags. 71-72; Magueda Abreu, M.L.: "Paliticas de seguridad y estado de Derecho”, en Pérez Alvarez, F.
(coord.): Serta: in memoriam Alexandri Baratta, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, pag.
1.291. No comparte esa opinién respecto de la izquierda politica espafiola (s bien es cierto que en un trabgo
publicado en € afio 2002), MartinezBujan Pérez, C.: " Algunas reflexiones sobre lamodernateoriadel big crunch
en la sdleccion de bhienes juridico-penales (especid referencia d ambito econémico)”, en Diez Ripollés, JL.,
Romeo Casabona, C.M., Gracia Martin, L., e Higuera Guimerd, J.F.: La Ciencia del Derecho penal anteel nuevo
siglo. Libro Homenaje al profesor doctor Don José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pég. 406.

4. Lo explica, asi, Garland: "L os procesos de modernizacion que, hasta hace poco, parecian tan bien consoli-
dados en este ambito --principalmente las tendencias de largo alcance hacia la «racionalizacion» y la «civiliza-
cion»-- parecen ahora comenzar a revertirse. La regparicion en la politica oficia de sentimientos punitivos y
gestos expresivos que parecen extraordinariamente arcaicos y francamente antimodernos tiende a confundir alas
teorias sociales actuales sobre el castigo y su desarrollo histérico” (La cultura..., ob. cit., pag. 34).

®. No seria del todo justo confundir lo que ha sido la actitud de la izquierda politica con la de la izierda
académica. Asi, cuando las criticas se dirigen, también, a esa izquierda académica se estd, fundamentalmente,
haciendo ref erencia, por gemplo, en la Gran Bretafia de |os afios 80 del pasado siglo, a autores de latalla de John
Lea, Roger Matthews, Jock Young, Richard Kinsey o Geoff Pearson. Comenzando con los trabgos de Young
[“Working Class Criminology”, en Taylor, 1., Young, J. y Walton (eds.): Critical Criminology, Routledge &
Kegan Paul, London, 1975] y de Leay Young (What is to be Done About Law and Order?, Penguin, Harmonds-
worth, 1984), estos autores inician un nuevo discurso de izquierda realista, critico, ala vez, con la criminologia
administrativa conservadoray con las tendencias romanticas desenfrenadas de la criminologiaradica marxista (la
izquierda idealista), que debia de combatir, desde € punto de vista préctico, el conservadurismo y € discurso
imposibilista de esa otra izquierda, ya fuera por laimposibilidad de reformar, ya fuera por la ineludible realidad

RECPC 11-08 (2009) - http://criminet.ugr.es/recpc/11/recpcl1-08.pdf



08: 4 Bernardo del Rosal

La segunda extendida coincidencia estriba en que, aceptandose, como se acepta,
gue los modelos politico-criminales imperantes son regresivos y excesivamente repre-
Sivos 0 punitivos, sin embargo, estos se estén disefiando e implementando, aparente-
mente, con un amplio respaldo o consenso socia y, especiamente, con un mayoritario
apoyo de sectores sociales tradicionalmente opuestos a este tipo de endurecimientos de
lalegislacion penal; ello es asi hasta € punto de que, incluso, se puede llegar a afirmar
que tales modificaciones regresivas se estédn adoptando porque lo demandan esos
sectores sociales, que no han dudado en unirse a los sectores que tradicionalmente las
demandaban. De modo que no solo ha cambiado el patrén politico (gobierno conserva
dor es sinénimo de decisiones politico-criminales conservadoras y viceversa), sino que
€ patrén social de soporte de esas decisiones también se ha visto alterado, porque ya
no se puede mantener que las politicas conservadoras sean s6lo apoyadas por sectores
sociales tradicionalmente privilegiados o favorecidos, ya que también sectores sociales
tradicionalmente progresistas y sectores sociales desfavorecidos se han sumado a esos

apoyos”®.

del incremento de las cifras de delincuencia, yafuerapor €l inevitable fracaso de larehabilitacién; es el momento,
decia Y oung, de competir, en términos politicos, parasdir del ghetto del imposibilismo ["The Failure of Crimino-
logy: the Need for a Radica Redism", en Matthews, R. y Young, J.: Confronting Crime Sage Publications,
London, Beverly Hills, New Dehli, 1986, pags. 4y ss,; referencias a dicha posicion, en Silva Sanchez, JM..:
Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1992, pag. 23-25, y RiveraBeiras,
I.: “Principios orientadores del constitucionalismo socia”, en Rivera Beiras, . (ed.): Palitica criminal y sstema
penal. Vigas y nuevas racionalidades punitivas Anthropos Ed., Rubi (Barcelona), 2005, pags. 213 y ss].
Curiosamente, una posicion muy similar parece sustentarla, ahora, en Espafia, Diez Ripollés ("El nuevo modelo
pend de la seguridad ciudadana’, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 06-03, 2004,
pags. 03:1 y ss.), quien también preconiza adoptar una atitud académica posibilista y redista que haga méas
competitivos alos autores progresistas y facilite que sus propuestas, y en generd las de la doctrina, sean atendidas.

De todas formas, preconizar un realismo de izquierdas no significo, en ebsoluto, que Lea, Matthews, Y oung,
Kinsey o Pearson se deslizaran por la pendiente del punitivismo y de lainocuizacion, por més que seacierto quela
posicion redista de izquierdas dio coberturaintelectual a muchas de las reformas orientadas bajo € prismadel law
and order, en la etapa de Tony Blair, entre otras cosas porque algunos de esos nuevos realistas(por gemplo,
Young) participé muy activamente en € disefio del programa politico-crimina del Partido Laborista para las
elecciones generales de 1997 (muy ilustrativo, a respecto, de como se facilité tal coberturaintelectual, Brownlee,
I.: "New Labour: New Penology? Punitive Rhetoric and the Limits of Managerialism in Criminal Justice Policy",
en Journal of Law and Society, val. 25, nim. 3, 1998, pags. 318 y ss.). Ahora bien, tampoco se debe de perder de
vista que, habitualmente, la maquinaria del poder tiene una innata inteligencia para fagocitar, digerir, transformar
y, finAmente, prostituir, en su beneficio, cuaquier ideologia posibilista y realisa. En fechas més recientes, por
gemplo, Young ha sido muy critico con la politica criminal desarrollada por los gobiernos de Blair, a quien le
acusa de fatar a su promesa, a haber sido tough on crime(duro con € delito) pero no tough on causes of crime
(duro con las causas del delito), de haber gercido e populismo punitivo y de haber perdido la gran oportunidad de
hacer un politica criminal socialmente més incluyente [véase, Young, J. y Matthews, R.: "New Labour, Crime
Control and Social Exclusion" (pags. 1y ss) y Young, J.: "Winning the Fight Against Crime? New Labour,
Populism, and Lost Opportunities’ (pags. 33y ss.), en Matthews, R. y Young, J. (eds.): The New Palitics of Crime
and Punishment, Willan Publishing, Cullompton, Devon, 2003].

€. Son abundantes los estudios que, sobre bases empiricas, intentan analizar |a certeza de esas demandas publi-
cas de mayor severidad punitiva. Muy conocido es, por gemplo, € trabgo de Roberts, JV., Stdans, L.J,
Indermaur, D. y Hough, M.: Penal Populismand Public Opinion: Lessons from Five Countries Oxford University
Press, Cary, NC, 2003. En generd, lo que sudlen arrojar estos estudios es que, s bien, en abstracto, puede haber
momentos en los que exista una demanda publica de mayor rigor punitivo, cuando se desciende a supuestos
concretos y particulares, y se le suministra a los encuestados una informacion més detalada, esa demanda
desaparece|[ ibidem, pags. 21y ss.; en el mismo sentido, Bottoms, A.: "The Philosophy and Politics of Punishment
and Sentencing”, en Clarkson, C. y Morgan, R. (eds): The Polictics of Sentencing Reform, Clarendon Press,
Oxford, 1995, péag. 40; més recientemente, Hutton, N.: “Beyond Populist Punitiveness?’, en Punishment and
Society, vol. 7, nim. 3, 2005, pégs. 243y ss.]. Tampoco faltan estudios que han pretendido demostrar que lagente
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En la doctrina espafiola existen, incluso, algunos esfuerzos por establecer cudles
deberian de ser las lineas fundamentales del modelo politico-criminal doctrinal, porque
se parte de la suposicion de que lo hasta ahora preconizado por expertos y académicos
ddl ambito del Derecho pena es insostenible, a no atender a las nuevas, pero reales y
fundadas, demandas de mayor seguridad, |0 que nos habria condenado a ser ignorados,
y, por lo tanto, es nuestra responsabilidad ofrecer un modelo alternativo que, sin
renunciar a determinados principios bésicos, resulte, sin embargo, aceptable o acogible
por los encargados de disefiar la politica criminal oficia e impulsar la elaboracion y
aprobacion de las leyes penales. Ese nuevo modelo aternativo deberia de atender,
satisfactoriamente, a esa nueva sensibilidad socia 0 a esas nuevas demandas sociales
para, de esta forma, recuperar nuestra capacidad de ser escuchados y de que nuestros
planteamientos sean atendidos. De esa manera, lograriamos la implantacion de un
modelo racional de Derecho pena que ponga coto a una tendencia politico-criminal
abiertamente indeseable por 1a forma en la que ésta disefia nuestra legislacion penal *.

Al margen de estas extendidas coincidencias, en lo que no acierta a ponerse de
acuerdo la doctrina es en la interpretacion del significado y trascendencia de tales
cambios. Asi, hay autores que los interpretan en clave de presiones externas que sufren
los sistemas penales y que, ciclicamente, fuerzan determinadas modificaciones, pero

suele tener més tendencia a aplicar una justa justicia retributiva, como respuesta penal frente a los delitos, que a
castigar con vistas ala prevencién de futuros delitos, inocuizando o incapacitando a delincuente; asi, por gjemplo,
Darley, JM., Carlsmith, K.M. y Robinson, P.H.: "Incapacitation and Just Deserts as Motives for Punishment”, en
Law and Human Behaviour, vol. 24, nim. 6, 2000, pags. 659 y ss. Igualmente, otros han sefidlado que es posible
detectar que e incremento de los sentimientos punitivos del publico, en ocasiones, corre pargjo a la sensacion de
gue no se hace nada en contra de la delincuencia , especiamente, en zonas o barrios donde las cifras de victimiza-
cion son elevadas; asi, Bottoms A.E. y Wilson, A: "Attitudes to Punishment in Two High-Crime Communities’,
en Bottoms, A.E., Rex, S. y Robinson, G. (eds.): Alternatives to Prison: Options for an Insecure Society, Willan
Publishing, Cullompton, 2004, pags. 366 y ss. En Espafia, estudios recientes demuestran, iguamente, que la
actitud del pablico, en generd, dista bastante de ser punitiva o represiva; asi, Varona Gomez, D.: “Opinion pablica
y justicia penal: resultados de un estudio piloto (1) y (11)", en Boletin Criminolégico, nims. 103 (marzo) y 104
(abril), 2008; del mismo: "Ciudadanos y actitudes punitivas: un estudio piloto de poblacion universitaria espafio-
la', en Revista Espariola de Investigacion Criminolégica, nim. 6, 2008, pags. 1y ss. Por lo demés, es obvio lo
dificil que result a determinar cudl es la concreta voluntad de los miembros de toda una sociedad en torno a cuél
debe de ser el contenido de |as decisiones politico-criminales, porque, como afirma, por gjemplo, Jonathan Simon
(Governing Through Crime. How the War on Crime Transformed American Democracy and Created a Culture of
Fear, Oxford University Press, New York, 2007, p4g. 106), hablando de los EE.UU., es un error asumir que una
sociedad politica tan diversa y compleja como la norteamericana se alinee, toda €ella, tras @& una vision tan
monolitica sobre la manera de gobernar |os intereses de la gente.

7. Asi, implicitamente, en e discurso de Silva Sanchez (Laexpansion..., ob. cit., pag. 22), quien pone de ma-
nifiesto como "dificilmente podré interpretarse la situacion de modo correcto y, con ello, sentar las bases de la
mejor solucion posible alos problemas que suscita, si se desconoce |a existencia de nuestro dambito cultural de una
verdadera demanda sociad de mas proteccion” (subrayado en € origind). Por eso, se debe de hacer una propuesta
"més redista 0, s se quiere, posibilista acerca de la medida en que, desde un Derecho pena con vocacion
racionalizadora, han de acogerse las demandas sociaes de proteccion precisamente «penal»” (ibidem, pag. 150).
Més explicitamente, Diez Ripollés ("El nuevo...", en ob. cit., pags. 03:1-03:2) dude a la "incapacidad de los
expertos de la politica criminal... para analizar con la necesaria ecuanimidad unas decisiones y actuaciones que,
por muy imprevistas que sean, no se puede negar que gozan de un generalizado respaldo popular y de un impulso
politico de amplio espectro ideolgico”, consecuencia, en buena medida, de "que los penalistas estén analizando
las transformaciones juridico-penal es en curso desde un modelo analitico equivocado o, por mejor decir, entrance
de superacion”. Parece sumarse a esta posicion, Cardenal Montraveta, S.: "El Derecho pena 25 afios despuésdela
aprobacion de la Constitucion”, en Castella Andreu, J.M. (coord.): La Constitucién y el ordenamiento juridico, Ed.
Atelier, Barcelona, 2005, pags. 361y ss.
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sin que ello llegue a significar el nacimiento de un nuevo modelo en las propias con-
cepciones internas del sistema, € cual, por o tanto, permanece basicamente inalterado
en sus rasgos esenciales. Otros, sin embargo, no dudan en ®fidar que los nuevos
cambios dan cuenta de una profunda transformacion interna del propio sistema, de
forma que aungue éstos convivan con otras modificaciones que han sido forzadas por
las presiones externas a sistema, aquellos si que ponen en evidencia € surgimiento de
un nuevo modelo de politica criminal, cuyas concepciones, no solo sobre los fines y
objetivos a los que ésta debe aspirar, sino, igualmente, sobre € delito y los criterios
para la imputacion y atribucién de responsabilidades penales individuales, difieren
radicalmente de cualquier modelo hasta ahora ensayado y explicado. El dilema explica
tivo nos colocaria, pues, ante dos posibles aternativas andliticas: la primera, que las
modificaciones en las legidaciones penales que estamos experimentando son las
propias del Derecho pena de la modernidad, o de la tardo-modernidad, que ciclica
mente reasigna fines diferentes a la pena; la segunda, que, por € contrario, estos
cambios nos estan abocando a un Derecho penal diferente, producto de lo que se podria
definir como el modelo politico-criminal de la postmodernidad. Si estos Ultimos
tuvieran razon, quedaria, ademas, por aclarar en qué consistiriay sobre qué presupues-
tos ideol 6gicos o filosdficos se disefia ese nuevo modelo penal.

Seriaimposible traer aqui a colacion todos los trabgos que, de una u otra forma,
tratan de dar respuesta a la cuestion agui planteada y que, por lo tanto, se refieren y
critican las orientaciones o0 concepciones vigentes sobre el ddlito, la pena y € delin-
cuente, en los sistemas penaes del Ultimo tercio del siglo XX y comienzos del siglo
XXI, ya se asienten sobre discursos de critica tradicional a rasgos endémicos del
sistema de justicia criminal que, Ultimamente, han experimentado algunos giros nove-
dosos, ya describan genuinos nuevos cambios que, aunque convivan con rasgos endé
micos, estan dando origen a un modelo muy diferente. Por ello, aln a riesgo de dejar
fuera trabgjos que no por ello dejan de tener interés, se han procurado seleccionar los
que, a juicio del autor, describan megior o sean més significativos de cada una de las
posiciones, algunos de ellos, ademas, de notable influencia en la doctrina posterior. No
obstante, antes de analizar, con cierto detalle, ambas posiciones, se va a comenzar por
exponer, aunque ro sea de forma exhaustiva, qué caracteristicas adornan a esos cam-
bios legidativos a los que hemos hecho referencia y que tienen coincidencias notables
en & Derecho comparado.

Una Ultima observacion antes de entrar en materia. En las proximas paginas, como
se ha sefidado, se pretenden exponer 10s rasgos comunes, 0 més 0 menos comunes, de
las reformas penales de los paises de nuestro entorno cultural y politico y de nuestro
propio pais. Se ha de advertir, no obstante, que los rasgos que se seflalan y separan, a
efectos analiticos y expositivos, en la realidad no se muestran de esa forma tan distin-
guible, pues, a veces, se solapan, alimentandose y potenciandose mutuamente. No
obstante, todos ellos tienden a poner en evidencia una determinada vision del delin-
cuente y del fenémeno criminal que es lo que se pretende resefiar como conclusiéon en
el trabajo. Por otra parte, hay que tener también en cuenta que los rasgos que se expo-
nen parecen indicar cambios profundos en e modelo o, a lo megor, un cambio de
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modelo y, como tales, hay que interpretarlos; es decir, en clave de sintomas de la
irrupcion de un cambio. Pero eso no quiere decir que los cambios en € modelo o que
los cambios de modelo penal se produzcan bruscamente, de la noche a la mafiana, siho
gue hay sintomas persistentes, que apuntan a un cambio de tendencia, pero que ni se
producen con caracter general, para todo e sistema, ni dejan de convivir con institu-
ciones y précticas que siguen teniendo su base ideol 6gica en el modelo precedente °.

Il. ALGUNOS RASGOS CARACTERISTICOS DE LAS REFORMAS
PENALES DE LOSULTIMOS TIEMPOS

A) Consideraciones preliminares

En parte, por lo que acabamos de apuntar y, en parte, porque las presiones no siem-
pre inciden sobre los mismos aspectos 0 ambitos de los sistemas penades, ningln
sistema de judticia criminal, y por supuesto tampoco e espariol, suele obedecer a un
esquema ideol6gico "purc”, de modo que, por regla general, en e ambito de las legis-
laciones penales suelen convivir disposiciones inspiradas en concepciones liberales del
estado y de la economia con otras de signo inequivocamente mas socia. S nos fija
mos, més concretamente, en |os sistemas de sanciones que contienen esas legislaciones
penales y en como resuelven estos € problema de los fines que, con € mismo, se
pretenden alcanzar a través del Derecho penal, también podremos encontrar, con
carécter general, sanciones en las que su orientacion preventivo-general es preponde
rante, ya sea haciendo hincapié en el componente intimidatorio, ya lo sea en la voca
cion integradora, que, a su vez, conviven con otras en las que lo que prevaece es la
orientacién preventivo-especial, ora se inspire ésta en el modelo terapéutico o rehabili-
tador, ora en la intimidacion individual, ora en la inocuizacién. Muchas veces, todas
dlas, normas de orientaciones contrapuestas, han surgido en similares momentos
historicos y, otras, son fruto de momentos en los que las tendencias que las inspiraban
eran predominantes. Con todo, en los Ultimos tiempos, en & ambito de las reformas de
|las legislaciones penales y penitenciarias, hay quien, como Pat O'Malley °, piensa que
esas contradicciones internas se han agudizado porque estamos asistiendo a lo que €
describe cdmo una "desconcertante serie de desarrollos', "muchos de los cuales se nos
muestran como mutuamente incoherentes o contradictorios’, de forma que "obediencia

8, Como sefiala, por gemplo, Pratt ("The Return of the Wheelbarrow Men: Or, the Arrival of Postmodern
Penalty?', en British Journal of Criminology, vol. 40, nim. 1, 2000, pags. 140-141), esencialmente, no hemos
asistido todavia a un cambio histérico completo, sino que asistimos a sus inicios, de modo que, durante un tiempo,
lo vigo tendra una significativa coexistencia con lo nuevo, a la vez que lo nuevo ira teniendo una acelerada
importancia creciente, similar a descenso en importancia de lo vigo.

®. "Volatile and Contradictory Punishment", en Theoretical Criminology, vol. 3, nim. 2, 1999, pags. 175-176.;
una posicion muy similar, en Espafia, la ha mantenido Garcia Pablos, A.: “Tendencias del actual Derecho penal”,
en VV.AA.: Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia. CongresoInternacional,
Facultad de Derecho de la UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000, Universidad Naciond de Educacion a
Distancia, Madrid, 2001, p&gs. 39-40. Més recientemente, Donini ha hablado de "los diversos tipos de Derecho
pena que coexisten hoy" ("El Derecho penal diferenciado. La coexistencia de lo clasico y lo postmoderno en la
pendidad contemporénea’, en Revista General de Derecho Penal, nim. 8, 2007, pégs. 11y ss.).
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disciplinaria versus autonomia emprendedora, inocuizacion y almacenamiento versus
reforma correccional, castigo y estigma versus reinsercion, criminalizacion formal
versus acuerdos informales entre victimay delincuente, son binomios inconsistentes y,
en ocasiones, contradictorios de la politicay la préactica pena contemporanea’, hasta el
punto que --segin el autor-- la vigente situacion de inconsistencia penoldgica cuenta
con escasos precedentes en la historia del Derecho penal moderno.

Posiblemente, si se analizan los cambios habidos, desde los afios 80 del pasado si-
glo hasta € presente, en las legidaciones y en las practicas penales y penitenciarias
britanica, norteamericana, canadiense, australiana y, en genera, la de los paises de
tradicion juridica anglosgjona, no le falte razén a este agudo autor australiano *°. Pero,
en lo que a Espafia se refiere, teniendo en cuenta que desde los comienzos de la Transi-
cion Democrética y hasta € dia de hoy, la ausencia de un modelo politico-criminal
claro y coherente ha sido una constante, las contradicciones internas del modelo
legidativo y de las précticas penales y penitenciarias son endémicas. Por €ello, sin
mayor problema, nos hemos acostumbrado a vivir con una legidacion pena en la que
disposiciones de clara orientacion autoritaria conviven con otras més propias del
Derecho pena de un estado socia y democraico de Derecho, lo que ha permitido
afirmar a algtn autor ™, sin equivocarse, que en los veinte afios que transcurren desde
lainstauracion de la Democracia hasta la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, €l
sistema de penas heredado del franquismo mantuvo su estructura basica y, € nuevo
texto punitivo, "por més que en su exposicion de motivos se postula como reformador
total del hasta entonces vigente sistema de penas a fin de alcanzar los objetivos de
resocializacion constitucionalmente prescritos, Ileva a cabo en términos materiales una
moderada renovacion del sistema de pena’ *2. De modo que |a existencia de tendencias

10 Probablemente, porque estos paises, por tradicién, han sido més fidles y consecuentes con |os patrones
ideoldgicos a los que quieren o dicen adaptarse y, por ello, més consistentes y comprometidos con los mismos,
porque en ellos, ademés, es posible conocer las lineas maestras de la politica criminal oficial, que se plasman,
publican y publicitan en ingentes documentos oficiaes. Por €llo, las inconsistencias que denuncia O'Malley, en
dichos sistemas, resultan més chocantes.

" Diez Ripollés, JL.: "Laevolucién del sistema de penas en Espafia: 1975-2003", en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, nim. 08-07, 2006, pégs. 07:3y 07:5.

12 También ha sefiddado, con razén, Silva Sanchez (“ ¢Politica crimina del Legisiador, del Juez, de la Admi-
nistracion penitenciaria? Sobre el sistema de sanciones del Codigo penal espafiol”, enLa Ley, nim. 4, 1998, pags.
1450-1451), que "el Cadigo penal espafiol de 1995 no proporciona unaimagen armonica’, porque no transmite un
criterio Unico, sobre cuya base se resuelva las antiomonias y contradicciones entre prevencion genera y especial.
"Adi, y atitulo puramente gjemplificativo —continla diciendo—, es posible advertir un desencanto frente a las
posibilidades de obtener laresocializacion del reo en condiciones de privacién delibertad: en estalinea abundarian
la supresion de las penas de prision de duracion inferior a seis meses, asi como la significativa ampliacion de los
ambitos de suspension de la gecucion, o la introduccion de la instiucion de la sustitucion. Al mismo tiempo, se
constata—también en el marco de tendencias internacional es bastante asentadas— la acogida de lareparacion ala
victima como elemento significativo en € ambito de la determinacion y gecucion de las penas. Sin embargo, de
ello no cabe deducir inmediatamente la existencia de una vocacion reduccionista de la intervencion del Derecho
penal. De una parte, no puede ocultarse que tal fenémeno ha ido acompafiado de un apreciable incremento de
penas, sobre todo en los delitos que atentan contra el patrimonio y los bienes juridicos colectivos. Pero, ademés, y
como antes se indicaba, se asiste a un renacimiento de los instituciones que se apoyan en buena medida en la
intimidacion individual y lainocuizacion: arrestos de fin de semanayy, en otro contexto, inhabilitaciones profesio-
nales a las personas fisicas y ‘ consecuencias accesorias' gplicables a las personas juridicas abundan en esta linea.
También las limitaciones que e Cddigo introduce a la posible aplicacion de la suspension y de la sustitucion
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contrapuestas y contradictorias en las normas que orientan los sistemas penales y
penitenciarios, y desde luego en las que orientan € sistema espafiol, es una reaidad
que esta y ha estado presente, en mayor o menor intensidad, en muchos momentos
histéricos.

A pesar de dlo, también es posible sefidar que las reformas de la legidacion pena
de los Ultimos tiempos, en Espafia y en paises de nuestro entorno cultural o politico,
han estado marcando una tendencia relativamente uniforme en cuanto al modelo
politico-criminal que las inspira y, por tanto, su orientacion parece haber querido
dirigir a Derecho penal, en casi todas partes, a un mismo y determinado lugar, porque
se basan en una, también muy determinada, concepcion sobre d ddito, la pena, la
victimay el delincuente y, por lo mismo, del hombre y de su posicién en el entramado
social. Los rasgos comunes de estas reformas que han tenido o estan teniendo lugar, de
forma mas o menos simultédnea, en muchos de los paises democréaticos de este mundo
globalizado, es lo que se pretende sefialar en las préximas paginas.

No obstante, tampoco se deben de degjar de sefidar que, en los Ultimos tres o cuatro
afos, en concreto en los EE.UU., se estan produciendo variaciones de signo aparente-
mente muy diferente o, incluso, contrapuesto, a lo que ha sido la tendencia desde los
comienzos de los afios 90 del pasado siglo, fundamentalmente consecuencia de las
fortismas presiones econémicas coyunturales y de la crisis fiscal que éstas estén
provocando. Estas Ultimas reformas a las que nos referimos *°, sustentadas, ademés,

dentro de los marcos temporal es establ ecidos se explican, al menos de entrada, en clave de inocuizacion. Obvio es
decir, enfin, que e tenor del articulo 78 se explicadel mismo modo”.

13 Asi, por ejemplo, en @ estado de California, las exageraciones punitivas de su severa legislacion para mu-
tirreincidentes (three strikes law), aprobada a mediados de | os afios 90 del pasado siglo (véase, infra, nota31), ha
tenido, como efecto, no sdlo un inmenso incremento de la poblacion reclusa sino, 1o que es igualmente importante,
un incremento de |os tiempos medios de estanciaen prision y, alavez, un envejecimiento notable de lapoblacion
reclusa, encareciendo, alin mas, los costes sanitarios y de salud mental. Hay que tener en cuenta que, con una
poblacién estimada, en 2007, de 36.553.215 habitantes, California tenia encarcelados a algo més de 170.000 de
ellos, de los cuales unos 23.000 lo eran a cadena perpetua, datos que convierten a Departamento de Correcciona-
les de California en el sistema penitenciario mas saturado y grande de los EE.UU. (piénsese que Espafia, en 2007,
tenia, aproximadamente, 45.000.000 de habitantes'y 65.786 reclusos). Ello ha contribuido, de forma determinante,
al déficit fiscal y alacrisis presupuestariasin precedentes que esta sufriendo dicho territorio norteamericano.

Latremenda presion fiscal y presupuestaria, unida a una presion creciente por parte de los jueces federales,
que, en diversas ocasiones, y como consecuencia de demandas interpuestas por reclusos, bajo la federal Prison
Litigation Reform Act of 1995 (una ley pensada, paraddjicamente, para limitar la competencia de los jueces para
revisar e régimen interior y las condiciones de ejecucion penal en e interior de las prisiones) aguellos han
estimado que las condiciones en las que se estd gestionando € sistema penitenciario californiano lo convierten en
inconstit ucional, porque es incapaz de suministrar una adecuada asistencia sanitaria a los internos (la Gltima
decision, dictada € 9 de febrero de 2009, ha ordenado d estado de Cdifornia reducir su poblacion reclusa en un
tercio porgue la sobrepoblacion esta en € origen de los problemas que convierte ese sistema penitenciario en
inconstitucional), ha hecho que e gobernador Schwarzenegger haya dado un giro radical asu politicacrimina y el
sistema penitenciario californiano haya comenzado a reorientarse, de nuevo, hacia e modelo rehabilitador, de
modo que las decisiones de |os Ultimos cuatro afios se han impregnado de esaretérica, s bien € dscursopunitivo
se mantiene para los delincuentes violentos y peligrosos. Asi, por gemplo, por virtud de una Ley dedl 10 de mayo
de 2005, & Department of Correctionscambié su nombre, desde € 1 de julio de 2005, por € de Department of
Corrections and Rehabilitation y € 2 de mayo de 2007, se aprobd una ley, la Public Safety and Offender
Rehabilitation Services Act of 2007 (también conocida como laAB 900, Assembly Bill 900), en laque, aunque con
un indudable énfasis en la necesidad de garantizar seguridad de los ciudadanos y evitar |os perjuicios propios de la
reincidencia a la comunidad, se reintroduce la rehabilitacion como fin del sistema penitenciario sobre la base de
una serie de evidencias incontestables: que € 95% de los internados en centros penitenciarios van a volver ala
sociedad; que las reformas rehabilitadoras estan orientadas a preparar e reingreso en la sociedad de los internos
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por un creciente movimiento de opinion publica que preconiza que las autoridades sean
smart on crime (inteligentes con e ddlito) en lugar de tough of crime (duro con d
delito), para aligerar € coste social y econémico del delito y de las encarcelaciones
masivas *, por ser muy recientes en el tiempo, y, por lo tanto, dificiles de valorar en
cuanto a su persistencia y consolidacion, estéan aln por demostrar que supongan una
verdadera modificacion de las Ultimas tendencias generales, porque pudiera parecer
gque més bien son expresion de un cambio en la retérica pero que, ni mucho menos,
supera patrones de decision politico-criminal de la naturaleza represiva y punitivista
tan frecuentes en la Gltima época *°.

para reducir la revictimizacion y la reincidencia; que el 50% de los internos nunca han participado en ningiin
programa rehabilitador (de los 43.300 ddlares que el estado se gasta por interno a afio, solo 2.053 délares, e 5%,

se gasta en programas de rehabilitacion); que las cifras de reincidencia en California estén entre las més atas de
los EE.UU. (arededor dal 70% de los internos regresan a prision dentro de los siguientes tres afios a su libera-
cion); que el enorme gasto en potencial humano y devastacion para las familias se vera aliviado s los internos
estén preparados para su regreso social; y que la reduccion de la poblacion reclusa debida alas medidas previstas
en la Ley significara un ahorro fiscal considerable [véase, Petersilia, J. (chair): Meeting the Challenges of
Rehabilitation in California’s Prison and Parole System, A Report from Governor Schwarzenegger’'s Rehabilit a-
tion Strike Team, December 2007]. Intelectualmente, esta reforma, en California, ha estado muy inspirada en €

pensamiento de Joan Petersilia, presidenta del equipo de trabajo redactor del informe acabado de citar, y en su

insistencia en la importancia de los programas de reentrada del delincuente en la sociedad (véase, Petersilia, J.:

When Prisoners Come Home: Parole and Prisoner Re-entry, Oxford University Press, New Y ork, 2003).

14 Cémo seimplantd y como ha ido evolucionando esa nuevaretdricaen e contexto social, en Altheide, D.L.
y Coyle, M.J.: “ Smart on Crime: The New Language for Prisoner Release”, en Crime, Media, Culture val. 2,
ndm. 3, 2006, péags. 286 y ss. Documento interesante de esta corriente social es e publicado por unaONG
denominada Families Against Mandatory Minimum (Familias Contra Sentencias Minimas Obligatorias), fundada
en 1991, que agrupa a personas contrarias a que existan, en la ley, sentencias que, obligatoriamente, fijes penas
minimas, inflexibles y excesivas. Se publicd en € afio 2003 y lo rediz6 Judith A. Green, investigadora de la
asociacion, bagjo e titulo Smart On Crime: Postive Trends in Sate-Level Sentencing and Corrections Poalicy,
Washington D.C. (ttp:/mww.famm.org), y en é se anaizan los cambios en la mentaidad punitiva detectados en
diversos estados, llegando ala conclusion de que “dada la crisis presupuestaria de los estados, que esta alcanzando
proporciones epidémicas este afio [2003], el movimiento a favor de una politica y unas précticas pendes y
correccionales més inteligentes, estd ganando protagonismo” (pag. 17). De hecho, por gemplo, € Departamento
de Correcciones (DOC) del estado de Washington ha asumido esa terminologia en lo que se ha denominado laRe-
entry Initiave expuesta y explicada en un documento que se denomina The DOC Reentry Initiative. Smart on
Crime Departament of Corrections, State of Washintton, December 22, 2006, aunque no se renuncia ni a la pena
de muerte ni ala cadena perpetua ni alasleyes del three strikes.

15, Esaretérica de dureza con |os delincuentes violentos y gravesy compasion con los que no son violentos ni
peligrosos, que caracteriza las ultimisimas modificaciones a las que se refiere € texto, no es, ni mucho menos,
nueva, porque es similar alaretérica del gobierno laboristadel primer ministro Tony Blair, en Gran Bretafia, que
se disefi6 a partir del aquel famoso tough on crime and tough on causes of crime (durezacon el delitoy durezacon
las causas del delito) (Safer Communities, Safer Britain, Labour's Proposals for Tough Action on Crime Labour
Party, London, 1995), proponiéndose un nuevo enfoque para laley y orden: dureza con € delito y dureza con las
causas del delito, que insistan en la responsabilidad individual por € delito y ataquen las causas del delito con
medidas para erradicar la privacion socia. Esaretorica, a final, termind con més de tough on crime que de tough
on causes of crime. Por |o demas, como hace tiempo puso de manifiesto Bottoms (“The Philosophy...", en ob. cit.,
pag. 41), no es nada nuevo que, desde los afios 80 y 90 del pasado siglo, laretéricade la politica criminal adolezca
de una cierta esquizofrenia, porque, por una parte, no duda en endurecer |as penas para los delitos gravesy, por
otra, tampoco duda en atemperarlas para las infracciones menos graves, hormalmente, con € fin de diviar los
costesy los problemas de gestion. A veces, incluso, esa esguizofrenia es consecuencia de la dulcificacion, anivel
de la aplicacion judicia de las penas, de politicas punitivas excesivas severas en € ambito legidativo. Sefidaba
Garland, refiriéndose a la politica crimind oficia de Gran Bretafia en los afios ochenta: “Desde hace una década,
nuestra Administracion ha estado comprometida on una retérica politico-crimina represiva, de linea dura,
confesadamente enérgica con € delito, pero nuestros gobernantes son conscientes, también, de que los costos
financieros y politicos de llevar hasta sus Ultimas consecuencias dicha retérica son inaceptablemente atos’
[“Critical reflections on ‘Punishment, Custody and the Community’”, en McConville, S., Rees, H. y Williams,
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B) El "nuevo" punitivismo

En laliteratura en lengua inglesa, que es la que, probablemente, més paginas le esta
dedicando a intentar definir los rasgos fundamentales del Derecho penal contemporg
neo, se coincide en sefiaar, por parte de una ampliay significativa cantidad de autores,
cOmo uno de |os rasgos més definitorios del mismo es e de su punitivismo *°. De esta
forma, se quiere significar como las paliticas penales de los paises desarrollados, desde
aproximadamente mediados de los afios 80 del pasado siglo, han experimentado un
giro punitivo que ha puesto fin a una supuesta "era de indulgencia" y se han orientado,
ahora, a hacer frente, de forma enérgica y decidida, no sdlo a delito sino a todo un
conjunto de conductas incivicas o antisociadles que bordean los limites del Derecho
penal, haciendo de la pura y dura represion (preferentemente, carcelaria '’), cuya
intensidad en términos de duracion de las sanciones se aumenta sin sujecion a limites
largamente asumidos, €l principal mecanismo de intervencion y desatendiendo, casi
por completo, la valoracion y erradicacion de las causas que provocan los comporta
mientos criminales o antisociales. La justificacion de ese cambio de estrategia se
sustenta, por una parte, en un mensgje alarmista acerca de la situacion de "inseguridad"
en la que la delincuencia ha puesto a los pacificos y honrados ciudadanos, victimas
reales o potenciales de los comportamientos criminales, y, por otra, en laineficacia que
los planteamientos indulgentes del pasado han demostrado para contener una delin-
cuencia creciente, lo que ha provocado un crecimiento y una glorificacion del estado
pena que, aparte de ser impensable en los momentos inmediatamente anteriores, ha
generado unas cifras de encarcelamiento de |as poblaciones inéditas en |a Historia *°.

En Espafia, ha hecho referencia a este fendémeno, utilizando otros términos pero ex-
presando un sentir similar, Silva Sanchez, quien en un conocido e influyente trabajo, ha
hablado de la expansion del Derecho penal, que se pone en evidencia a través de unos
sintomas que, en su opinidn, se concretan en la definicion de nuevas categorias de

E.H. (eds.): Punishment, Custody and the Community. Reflections and Comments on the Green Paper, London,
1989, pag. 4]. Laretérica esquizofrénica se sigue manteniendo, hoy por hoy, en los documentos cficiales que
definen lalinea politico-criminal del gobierno laborista (véase, asi, A Five Year Srategy for Protecting the Public
and Reducing Re-offending, Home Office, The Stationery Office, London, February 2006) y, ademas, hay que
tener en cuenta que, a pesar de esta nueva retdrica, por e momento, no se han modificado las leyes del three
strikes ni las que imponen penas de cadena perpetua, sentencias extendidas con ampliacion ce los periodos de
reclusion, més ala del que le deberia de corresponder por e delito cometido, 0 sentencias de duracion indetermi-
nada en funcion de la peligrosidad del sujeto.

16, Matthews, R.: "The Myth of Punitiveness', en Theoretical Criminology, val. 9, nim. 2, 2005, pags. 175
176.

7 El incremento en & uso, y extensién de la duracién, de la pena de prision es, sin ninguna duda, uno de los
sintomas més evidentes de una politicade control del delito més represiva, pero, obviamente, el punitivismo no &
puede medir solo en términos de incremento de la poblacion reclusa, porque elo arroja dimensiones muy
dismilares en los diferentes paises [Hinds, L.: "Crime Control in Western Countries, 1970 to 2000, en Pratt, J,
Brown, D., Brown, M., Hallsworth, S. y Morrison, W. (eds.): The New Punitiveness. Trends, Theories, Perspecti-
ves, Willan Publishing, Portland, Oregon, 2005, pag. 49] y no da cuenta completa de la orientacion de una palitica
penal que tendra que tener en cuenta otros factores, como son €l disefio e implementacion de laley penal sustanti-
vay procesal, la politica policia, la politica penitenciaria, etc. De ahi nuestra insistencia (véase infra en € texto)
en que € "nuevo" punitivismo no se puede valorar solo en términos de més castigo carcelario y de més larga
duracion.

18 Asi, por eemplo, Wacquant, L.: "Ordering Insecurity: Social Polarization and the Punitive Upsurge”, en
Radical Philosophy Review, val. 11, nim. 1, 2008, pags. 10-12.
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bienes juridico-penales, en la ampliacion de los espacios de riesgo juridico-penal mente
relevantes, en la flexibilizacion de las reglas de imputacion y, finamente, en la relati-
vizacion de los principios politico-criminales de garantia, 1o que se traduce, en Ultima
instancia, en la introduccién de nuevos tipos pendes en € Cadigo pendl, la agravacion
de la respuesta punitiva de los ya existentes y la relgjacion de las garantias procesales
19 |gualmente, otro autor espafiol cuyo pensamiento ha ejercido notable influencia,

Diez Ripollés *°, a la hora de describir el modelo politico-criminal imperante, tampoco
ha dudado en calificar como uno de sus rasgos caracteristicos € de la revalorizacion
del componente aflictivo de la pena, aunque, eso si, frente ala delincuencia tradicional
2L lo que se manifiesta a través de "la introduccién de penas de privacion de libertad
cuya duracion préactica se acerca... a la reclusion por vida', a través del "notable
endurecimiento del régimen penitenciario mediante € establecimiento de condiciones
mas estrictas de acceso a régimen de cumplimiento en tercer grado o a la libertad
condiciona" e, igualmente, mediante "el renacimiento de las penas infamantes como es
€l caso de la publicacion de listas de maltratadores o ddincuentes sexuales' o "€

aseguramiento de una efectiva persecucion de determinados delincuentes mediante el

compromiso del gjercicio de la accién popular por drganos del poder gjecutivo de las
comunidades auténomas'. Todo €llo, ademas, acompafiado, de la recuperacion de "las
penas cortas prision de tres meses en adelante”, de "la supresion del arresto de fin de
semana’ y del incremento de "la duracién de las penas largas de prision” %2,

Pero, como ya hemas anticipado, ha sido la literatura en lengua inglesa la que con
maés insistencia ha descrito €l giro punitivista de las legislaciones penales, con todo tipo
de expresiones y con toda riqueza de matices. Este es € caso, por gemplo, de trabgjos
de tanta repercusion académica como los de David Garland o Loic Wacquant. Asi, por
giemplo, para € primero de ellos, durante la mayor parte dd siglo XX, las penas

19 La expansion..., ob. cit., pags. 20-21.

20 “E| nuevo...", enab. cit., pags. 03:13, in fing, y 03:14y 03:16.

% Diez Ripollés se muestra, en este sentido, critico con e planteamiento de Silva Sanchez (“El nuevo...”, en
ob. cit., nota7, pé4g. 03:7), porque ese fendbmeno expansivo, en contra de o sefidlado por ét e, no estageneralizado
sino limitado a la delincuencia callgjera y clésica. En un sentido similar, se ha expresado Terradillos Basoco, J.:
“Globdizacion, administrativizacion y expansion del Derecho penal econémico”, en Terradillos Basoco, J. y
Alcale Sanchez, M. (eds.) Temas de Derecho penal econémico. |11 Encuentro Hispano-italiano de Derecho penal
econdmico, Ed. Trotta, Madrid, 2004, pags. 219y ss. Acepta, con muchos matices, la posicion de Silva, rechazén-
dola, no obstante, para el caso de los delitoseconémicos, Martinez-Bujan Pérez, C.: "Algunas reflexiones...", en
ob. cit., pags. 402y ss.

22 Se refiere, expresamente, a este resurgir del punitivismo, Cancio Mdig, M.: "¢Derecho pend'...?", en ob.
cit., pag. 69 y ss,, y en términos similares o equivalentes, se expresan otros muchos autores, entre los cuales, por
egjemplo, Brandériz Garcia, J.A.: "ltinerarios de evolucion del sistema penal como mecanisno de control social en
las sociedades contemporaneas', en Faraldo Cabana, P. (dir.): Nuevos Retos del Derecho penal en la era de la
globalizacién, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2004, pags. 24 y ss.; Farddo Cabana, P.: "Un Derecho penal de
enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de Junio de medidas
dereformaparael cumplimiento integroy efectivo de las penas’, enmisma obra, pag. 311; Quintero Olivares, G.:
Adonde va @ Derecho penal. Reflexiones sobre las Leyes Penales y los penalistas esparioles, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pégs. 91 y ss,; Aslia Batarrita, A.: “El discurso del enemigo y su infiltracion en € Derecho pendl.
Delitos de terrorismo, ‘finalidades teroristas’, y conductas periféricas’, en Cancio Melig, M y Gémez Jara, C
(coords.): Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién, vol. 1, Edisofer-B de F, Madrid, Bueno
Aires, 2006, pag. 245; Pérez Cepeda, A.l.: La seguridad como fundamento de la deriva del Derecho penal
postmoderno, lustel, Madrid, 2007, pags. 303y ss.
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explicitamente retributivas o deliberadamente severas fueron ampliamente criticadas
COmMO anacronismos en un sistema pena "moderno” y, sin embargo, "en los Ultimos
veinte afios hemos visto en Estados Unidos y Gran Bretafia la reaparicion de laretribu-
cion, del «merecimiento justo», como un objetivo politico generalizado, promovido
inicialmente contra la supuesta injusticia de las condenas individualizadas’, que si bien
promovié una preocupacion por la proporcionalidad y la determinacion de la pena en
las sentencias, "también ha restablecido la legitimidad de un discurso explicitamente
retributivo que, a su vez, le ha hecho més féciles a los paliticos y las legidaturas
expresar abiertamente sentimientos punitivos y aprobar leyes mas draconianas’,
haciendo reaparecer "medidas decididamente «punitivas» tales como la pena de muer-
te, la cadena de forzados y € castigo corpora” o "formas de desacreditacion y humilla:
cion publica que durante décadas han sido consideradas obsoletas y excesivamente
denigratorias’ *%. Por su parte, para e sociélogo francés, sin ninguna duda, |a sefia de
identidad del final del siglo XX es la tremenda inflacion de las poblaciones reclusas en
todas las sociedades avanzadas, consecuencia del incremento en la frecuencia, incluso,
consecuencia de la rutina, con la que se utiliza la prision como un instrumento para
gestionar la inseguridad social, porque, cada vez més, € estado confia “en la policiay
en las ingtituciones penales para contener los desdrdenes producidos por € desempleo
masivo, por la imposicién de salarios laborales precarios y por € hundimiento de la
proteccion social” 24, Asi, la prision se esta utilizando para gobernar 1a pobreza, porque
contribuye a regular a los segmentos més bajos del mercado laboral; complementa y
compensa la desaparicién del ghetto como mecanismo para confinar a la poblacién
desviada, tortuosa o peligrosa, o, incluso, superflua desde e punto de vista de la
planificacion econémica o politica; y esta directamente conectada con toda la gama de
organizaciones y programas dirigidos a asistir a la poblacion desposeida %°. De esa
forma, e tratamiento penal expeditivo y drastico sirve para sustituir a tratamiento
médico en e caso de los toxicomanos o, iguamente, logra volver a ingtitucionalizar
(penal o penitenciariamente) a los enfermos mentales que, por mor de la reforma
psiquidtrica, habian sido “desinstitucionalizados’ °. Algun otro autor, como Jonhatan
Simon, ha llegado a argumentar que, en este contexto de excesos punitivos, la crueldad
vuelve a formar parte de los objetivos de la palitica penal, de modo que "la nocién de
retribucion, como un requerimiento abstracto de la justicia, esté cediendo €l terreno ala

% Garland, D.: La cultura..., ob. cit., pags. 42-43; también, pags. 239-240.

24 Wacquant, L.: "The Pendisation of Poverty and the Rise of Neo-Liberalism", en European Journal on
Criminal Policy and Research, vol. 9, nim. 4, 2001, pag. 404. El fendmeno del encarcelamiento masivo hatenido
una dimensién diferente en los EEUU. y en Europa, lo que le ha permitido, por gemplo, a Garland hablar, en e
caso norteamericano, de un "fendmeno patolégico”, que por haber ido mucho mas lejos, se diferencia de otras
naciones occidentales ("Introduction: The Meaning of Mass Imprisonment”, en Punishment and Society, vol. 3,
ndm. 1, 2001, pég. 5).

25 Wacquant, L.: “The Place of the Prison in the New Government of Poverty”, en Frampton, M.L., Lépez,
I.H. y Simon, J.: After the War on Crime. Race, Democracy, and A New Reconstruction, New Y ak University
Press, New York, London, 2008, pags. 25y ss.; del mismo: "Americas New 'Peculiar Institution”. On the Prison
as Surrogate Ghetto", en Blomberg, T.G. y Cohen, S. (eds.): Punishment and Social Control, Enlarged Second
Edition, Aldine de Gruyter, New Y ork, 2003, pégs. 476y ss.

%6 Wacquant, L.: “Laescoria de la sociedad de mercado. Estados Unidos: delaasistenciaa encarcelamiento”,
trad. de B. B. Sallabardenne, en Renglones, niim. 58-59, noviembre de 2004-abril de 2005, pags. 21y ss.
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capacidad de especificos individuos de obtener satisfaccion de la crueldad, y esto se
reflgia en la preeminencia que los politicos dan ahora a los deseos de los familiares de
victimas de delitos violentos (especialmente, asesinatos) de obtener una satisfaccion

emacional a través de la pena de muerte, gjecutada con prontitud y con una minima
preocupacion por € reo". Y, en € propio contexto académico, "una nueva ola de
filésofos retribucionistas han comenzado a reimaginar € castigo como una especie de
escenario terapéutico en el que las necesidades, tanto de la sociedad como de la victi-
ma, de incidir sobre los sentimientos subjetivos de dolor y verglienza mora del delin-
cuente son satisfechos' *’. Finalmente, por citar a otro autor que le ha dedicado muchas
paginas a andisis del modelo pena vigente en la politicacriminal contemporanea,

John Pratt ?®, en este caso ha podido afirmar que "es evidente que el dramético incre-
mento de las poblaciones reclusas a lo largo de estas sociedades [refiriéndose a la
britanica y a la norteamericana) parece desafiar cualquiera de las l6gicas operativas
gue, hasta recientemente, se desarrollaban en torno a la prisién para restringir su uso:

gue era excesivamente costosa y no «funcionaba» como sistema de reducir y reformar

reclusos’. De forma que "la manera en la que estos desarrollos se estan [levando a cabo
por la nueva cultura del castigo, la nueva tolerancia hacia elevadas cifras de encarce-
lamiento sin tener en cuenta sus costes, parece socavar las explicaciones economicistas
tan nucleares en Marx y en los neo-marxistas' e, incluso, "Durkheim, tan confiado en
gue la habilidad de las fuerzas modernizadoras de findes del siglo XIX tendrian
influencia en contener firmemente los sentimientos emotivos, a tiempo que los funcio-
narios serian los que marcarian € rumbo de los asuntos penales, probablemente asisti-
ria perplgo a estas tendencias que pueden, ahora, priorizar las expresiones de la
opinién publica hasta la completa exclusion, en algunos casos, de las aportaciones de
cientificos expertos’.

Se ha quejado Matthews de que cuando se define este rasgo —€l punitivismo—, los
autores no suelen acertar a definirlo de forma precisa *°, con lo cual su utilidad como
paradigma de las transformaciones es dudosa. Pero é mismo ha tenido que reconocer
que, normalmente, el término tiene una connotacion de exceso; "esto es, la busgueda
del castigo por encima y mas dla de lo que es necesaria”, 1o cua implica "la intensifi-
cacion del sufrimiento infligido, ya sea mediante la ampliacion de su duracion, ya lo
sea por la severidad del castigo por encima de la norma'. De modo que, "la nocién de
punitivismo sugiere un uso desproporcionado de sanciones y, consecuentemente, una

%7 Simon, J.: "Entitlement to Cruelty': The End of Welfare and the Punitive Mentality in the United States”,
en Stenson, K. y Sullivan, R.R. (eds): Crime, Risk and Justice. The Palitics of Crime Control in Liberal Democ-
racies, Willan Publishing, Portland, Oregon, 2001, pag. 127.

28 Pratt, J.: "Elias, Punishment, and Decivilization", en Pratt, J., Brown, D., Brown, M., Hallsworth, S. y Mor-
rison, W. (eds.): The New Punitiveness. Trends, Theories, Perspectives, Willan Publishing, Portland, Oregon,
2005, pags. 256-257.

2 "The Myth...", en ab. cit., pag. 178. En concreto, sefiala é como el concepto de punitivismo se suele as-
ciar alaideaderetribuciony de venganza, pero "cuando laretribucion implica el uso de condenas més reducidas o
la estricta proporcionalidad y cuando su propésito es limitar la severidad y duracién de las sanciones, eso no es
esencialmente una manifestacion de punitivismo” (ibidem, pag. 178, in fine, y 179); por otraparte, "laconsecucion
de estrategias rehabilit adoras puede llevar a formas de regulacion més prolongadas e intensivas' (bidem, pag.
179).
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desviacion del principio de proporcionalidad” *. En este sentido, no se puede negar
que, ciertamente, en los sistemas penales contemporaneos se detecta no sélo una
tendencia a encarcelamiento masivo mediante el establecimiento de penas privativas
de libertad de més larga duracion o mediante la ampliacién temporal de los limites
maximos de las ya existentes, sino, igualmente, mediante la introduccion de leyes que,
con suma naturalidad, traspasan limites que, hasta entonces, se consideraban tedrica
mente infranqueables. Asi, por gemplo, durante afios la vigencia del principio de
proporcionaidad y lainterdiccion del bis in idem, como limites del ius puniendi estatal
tanto en & ambito del Derecho material como en € formal, se valoraron como logros
del Derecho penal de un estado social y democratico de Derecho, que pretendian
adaptar la pena a dafio cometido por €l delito, evitar la doble punicion, restringir los
efectos penoldgicos de la reincidencia y moderar la incidencia de las medidas cautela
res o restrictivas de derechos en e ambito procesal, poniendo coto a los excesos
punitivos que hubiera podido producir una exageracion de los propésitos intimidatorios
de la penay dd propio proceso penad. De un tiempo a esta parte, sin embargo, han
proliferado por doquier las leyes que desatienden, sin ningun rubor, los condicionantes
del principio de proporcionalidad, aplicando sanciones penales a conductas cuyo
contenido lesivo es nulo o, a menos, més que discutible, estableciendo cargas puniti-
vas exageradas dada |la entidad del dafio causado por € ddlito, incurriendo en dobles
castigos, multiplicando los efectos penolégicos de la reincidencia o relgjando notable-
mente las garantias procesales del imputado o procesado, maximo gemplo de lo cua lo
son, seguramente, las conocidas leyes del "three-strikes" en los EE.UU. . Pero no son

%0 Ibidem), pég. 179.

31 Laexpresion three strikes, proviene del lenguaje ddl béishol, juego en @ que si @ bateador (striker) batea
tres veces labola, de formafallida, queda eliminado (three strikes and you're out), de modo que, en € ambito dela
legisacion penal, eso significa que, a tercer delito, se le impone a sujeto una condena que, dependiendo de los
Estados, puede significar desde 25 afios de prision hasta la cadena perpetua. El primer Estado que implement6
estas leyesfue, en e afio 1993 (aprobandose en referéndum laIniciativa 593), €l estado de Washington, en el cual,
la comision de un tercer delito grave violento significaba una condena a cadena perpetua sin posibilidad de
libertad a prueba (arole). Cdifornia, en 1994 (Proposicion 184), fue € siguiente, s bien, en este caso, su norma
fue mucho més severa porque no exigia que los delitos previos fueran violentos, sino que bastaba con que fueran
delitos mayores (felonies) (es decir, delitos que se castigan con privacion de lalibertad en la prisién del estado, no
en cércel del condado). Los delitos mayores pueden variar desde el hurto menor con antecedentes y posesion de
cantidades pequefias de drogas hasta secuestro, violacion, lesionesy homicidio. Cuaquier delito mayor nuevo, sin
importar |o leve que sea, puede ser castigado con laley de los three strikes s @ acusado tiene uno o més antece-
dentes de delito mayor grave o violento, que son los que define el Cadigo Pend de California en sus secciones
667.5(c) y 1192.7(c), y que incluyen: alanamiento de morada con intencién de robo, lesiones, secuestro, homici-
dio, lamayoria de los delitos sexuales tales como violacion y agresion sexua a menores, cualquier delito en el que
se e un arma, haya o no lesionados, cualquier delito en e que se causen lesiones corporales graves, incendio
premeditado, delitos que impliquen & uso de dispositivos explosivos o la comision de cudquier de estos delitos en
grado de tentativa. Un sujeto que es condenado por un delito mayor nuevo con un antecedente de gtrike esenviado
aprision (no puede ser enviado a un centro de rehabilitacion o ser sometido a en probation) por el doble de tiempo
que le corresponderia sin ese antecedente, debiendo cumplir, ademas, como minimo con e 80% de la sentencia
impuesta, sin posibilidad de reducciones o conmutaciones por buena conductay trabajo en prision (que van de un
tercio alamitad de la sentenciaimpuesta). Si se tienen dos 0 més antecedentes de strike, la condenaes de 25 afios
a cadena perpetua, sin posibilidad de reducciones por buena conducta o trabajo. Después de cumplir con la
sentencia minima determinada (25 afios en una sentencia de 25 afios a cadena perpetua), tiene derecho, sin
garantias, a libertad aprueba. En laley inicial de 1994, la imposicion de estas condenas era siempre obligatoria,
pero, a partir del afio 1996, gracias a una sentencia del Tribunal Supremo de Cdifornia, caso People v. Superior
Court (Romero) (1996) (13 Cal.4th 497), bgjo determinadas circunstancias, € juez, a peticion del fiscal o de
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édtas las Unicas que se pueden citar como gemplo de exceso, rigidez y dureza. Asi, en
la Gran Bretafia laborista, en uno de los documentos més importantes y de més tras-
cendencia practica desde € punto de vista de las reformas legales a las que posterior-
mente dio lugar, Justice for All (2002), se propuso la implantacion de una sentencia
indeterminada para delincuentes sexuales y delincuentes violentos a los que se hubiera
valorado y considerado como peligrosos, de modo que € reo, después de cumplir €
tiempo establecido en la sentencia, podria permanecer en la prisién hasta que una junta
de libertad condicional (Parole Board) estuviera completamente satisfecha de que €
riesgo habia disminuido como para que esa persona sea puesta en libertad y sometida a
supervision en la comunidad, 1o que podria significar una reclusion de por vida .
Hasta la posterior reforma, operada por la Criminal Justice Act 2003, de acuerdo con
las previsiones de la Powers of Criminal Courts Act 2000 (seccién 85), d tribunal
podia establecer una sentencia extendida de libertad vigilada de hasta 10 afios para
delincuentes sexuales y de hasta de 5 afios para delincuentes violentos, siempre que la
sentencia principal fuera de 4 6 mas, siempre que le periodo normal de libertad condi-
cional se estimara insuficiente para prevenir nuevos delitos o asegurar la rehabilitacion.
La Ley de 2003 introduce expresamente e concepto de "delincuente peligroso”, con
presunciones de peligrosidad, segtin los casos *, y, para é, se puede dictar, en funcién
de diversos presupuestos legales: una sentencia automatica de cadena perpetua discre-
cional [seccion 225 (2)] **; una sentencia de prision para la proteccion del pblico
[seccion 225 (3)] *°; o un nuevo tipo de sentencia extendida (secciones 227 y 228) *°.

oficio, puede eliminar o retirar uno o mas antecedentes de strike si bien esta decision es apelable por lafiscaliay

esta sujeta arevision por € Tribunal de Apelacionesy d Tribund Supremo. Generalmente, los jueces que dictan

sentencia desechan o eliminan un antecedente Gnicamente debido a su antigliedad y s €l nuevo delito eslevey €

acusado no tiene historia de violencia. Findmente, una reforma del afio 2000, aprobada con el 60,8% de losvotos
favorables en un referéndum celebrado el dia 7 de noviembre (Proposicion 36), permitié no imponer lacondenade
25 afos a cadena perpetua para los delincuentes toxicdmanos, con dos antecedentes de strikes, y condenados por

un nuevo delito no violento de posesién de drogas, pudiéndose sudtituir ésta por e sometimiento a un programa de
deshabituacion. El Tribuna Supremo de los EE.UU., en sus conocidas sentencias de |os casos Ewing v. California
(538 U.S. 11) y Locker v. Andrade (538 U.S. 63), dictadas ambas € 5 de mayo de 2003, mantuvo la constituciona-
lidad del sistema californiano.

%2, Justice for All (documento presentado al Parlamento briténico por el scretario de Estado del Ministerio del
Interior en € mes de julio de 2002), péag. 95.

%3, Por gemplo, para delincuentes que ya habian cometido alglindelito relevante e tribunal debe de presumir
que existe riesgo, salvo que sea irraciona concluir de tal modo después de considerar: @) toda la informacion
disponible acerca de la naturalezay circunstancias de cada uno de los delitos; b) alli donde sea apropiado, todala
informacion de que disponga sobre patrones de comport aniento que se deduzcan de cuaquiera de los delitos; €)
cualquier informacion sobre e delincuente (seccion 229). La jurisprudencia ha hecho un esfuerzo post erior por
concretar como y en relacion a qué se debe valorar € riesgo; asi, por gjemplo, RvLang [2006] 2 Cr.App.R(S) 3,

34 Se dictard, obligatoriamente, s es la sentencia establecida por la ley para d dlito en cuestion y existe un
riesgo significativo de dafio por la comision de futuros especificos delitos, violentos o sexuaes. La ley de 2003
establece cudes son los que deben de ser considerados, a estos efectos, los especificos delitos violentos Ghedule
15, Part 1) olos especificos delitos sexuales Ghedule 15, Part 2). El condenado a una sentencia de cadena
perpetua, en € caso de que se le concedieralalibertad, permanecerd en libertad vigilada para el resto de su vida.

%, Sedictara, obligatoriamente, si laley, parael delito en cuestion, tiene sefialada una pena de 10 6 més afios
y existe un riesgo significativo de dafio por la comisién de futuros especificos delitos violentos o sexuales. El
condenado a una sentencia indeterminada para la proteccion del publico, en el caso de que se le concediera la
libertad, puede solicitar de la Parole Board que la libertad sea definitivay no vigilada. Con €l juicio de peligros-
dad que establece la L ey, se establece una especie de mecanismo de one strike que le puede suponer a sujetouna
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Es cierto que la posterior reforma, operada por la Criminal Justice and Immigration
Act 2008, ha suavizado, en algo, las anteriores previsiones de la Ley de 2003, funda
mentalmente, ampliando € arbitrio judicial para € caso de las sentencias indetermina
das para la proteccion del publico, que ya no son siempre obligatorias, y ello como
forma de aiviar la presién que la sobrepoblacion carcdaria esta gjerciendo, desde €
punto de vista presupuestario, sobre e sistema de prisiones en Gran Bretafia, pero
ninguna de esas posibles sentencias se ha llegado a derogar.

En Espafia, algunas de las reformas penales posteriores a la entrada en vigor de la
Congtitucion de 1978, ya apuntaban maneras, aunque quizas no de forma tan exagera
da, porque cuando se trataba de enfrentar problemas de crimindidad (por eemplo,
terrorismo o narcotréfico) que convulsionaban y alarmaban a la opinién publica, los
excesos se plasmaban a través de una especie de "legidacion de emergencid’ marca
damente punitivista *’, legislacion que, sin embargo, durante algunos pocos afios
convivi@ con otras reformas marcadamente esperanzadoras en cuanto a qué era lo que
se podia esperar ct nuestros legisladores penales *®. H propio Codigo Penal de 1995

reclusion de por vida. Y €llo, a pesar de que la Ley de 2003 deroga @ two strike de la anterior seccion 109 de la
Powers of Criminal Courts Act 2000, que obligaba a una sentencia automética de cadena perpetua cuando €
sujeto, mayor de 18 afios, cometiaun delito grave y tenia una previa condena por otro delito grave.

%, A partir de lareforma, hay un periodo de extension en laprision y un periodo de extension en libertad sir
pervisada, si bien, ambos, no pueden exceder e tiempo impuesto por €l delito en lasentenciay, en cuaquier caso,
como méaximo, 5 afios por especificos delitos violentos.

37_ No esta de més recordar, en este sentido, & Redl Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, que situgba en cond-
ciones de iguadad, € tratamiento juridico de bs delitos cometidos por organizaciones terroristas y € de los delitos de
robo, utilizacion ilegitima de vehiculo de motor, coacciones laboraes de piquetes de huelgao € delos delitos cometidos
por bandas de delincuentes comunes armadas para |os sipuegtos. Igualmente, con similar contenido de excesos y
dureza, se aprobd Ley Organica 91984, de 26 de diciembre, que, no obstante, fue atemperada por las Sentencias
196/1987, de 11 de diciembre, y 199/1987, de 16 de diciembre, de Tribuna Congtituciond, que, en la préctica,
representaron un cierto punto de inflexion y forzaron a una variacion en la legidacion antiterrorista, ya que, posterior-
mente, en las Leyes Organicas 3/1988, de 25 de mayo, y 4/1988, de 25 de mayo, y a margen delascriticasdelasque
también fueron objeto, significaron unamoderacion y unaracionalizacion de ese régimen juridico. Pero paracuando la
legidacion antiterrorista se intentaba raciondizar, ya estaba en marcha otra legidacion de emergencia que, de lamano
de la Ley Organca 1/1988, de 24 de marzo, modifico los articulos 344 y 546 bis f) dd Cddigo pend derogado e
incorporo, adicho texto punitivo, los nuevos articulos 93 bisy 344 bis a) a 344 bisf). Deinfausto recuerdo, y vigencia
actua, es, también, la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, tamizada
notablemente por la sentencia 341/1993, de 18 de noviembre del Tribunal Condtitucional, asi como otras reformas
contemporéness a la misma, como la dd articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina, operada por la Ley
10/1992, de 30 de abril, conforme a la cual la diligencia sumaria de registro se habria de practicar "a presencia del
Secretario 0, 5 asi lo autorizae Juez, de un funcionario de laPolicia Judicid o de otro funcionario pablico que hagasus
veces, que extendera acta que firmardn todos los concurrentes’, reforma que tuvo como antecedente tempora inmediato
una serie de resoluciones del Tribuna Supremo, en las que, por imperativo del (anterior) texto del art. 569, parrafo
cuarto, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se vino a exigir para dar validez ala diligencia sumaria de registro la
presencia, en dicho acto, del Secretario judicid, superando, asi, una doctrina anterior en la que se consderaba suficiente
con que uno de los policias intervinientes actuara como Secretario (SSTS de 30-05-1989, 18-10-1990, 19-10-1990, 30-
11-1990, 30-12-1990, 12-11-1991 y 803-1991). Es cieto que la Ley Orgdnica 1/1992 fue objeto de un severo
correctivo por la Sentencia .. @ Tribund Condtituciond y que € articulo 569, en su parafo cuarto, se reformo por la
Ley 22/1995, de 17 dejulio, mediante la que se garantizaba la presenciajudicia en los registros domiciliarios, exigiendo
que @ Secretario judicid fuera sudituido en la forma prevista por la Ley Orgénica de Poder Judicid, pero todas estas
reformas no fueron s nNo un presagio de lo que luego, en las siguientes décadas, habria de venir porque lo que, en su
momento, fue legidacion excepcional se ha acabado convirtiendo, en muchos casos, en legidacion normal.

% Por gemplo, algunas de las reformas que anteceden a la entrada en vigor de la Constitucién o que sellevan
a cabo con posterioridad, tuvieron un signo evidentemente modernizador y significaron un claro intento de adaptar
la legislacion penal al nuevo régimen constitucional. Ese fue el caso de la supresion de los delitos de adulterio y
amancebamiento (Ley 22/1978, de 26 de mayo); de la despendizacion ddl uso y propaganda de anticonceptivos (Ley
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marcO distancias, de forma muy significativa, respecto a las concepciones politico-
criminales que sustentaron los textos del Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal de
1980 o la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cadigo Penal de 1983, porque nacio
siendo un texto mucho mas riguroso y severo de lo que se intentd hacer creer a la
opinién pablica por algunos sectores politicos *. Pero la inauguracion definitiva del
punitivismo para la legidacion pend ordinaria espafiola se llevd a cabo, sin ninguna
duda, a través de las reformas pendes del afio 2003 y ya, desde entonces, la curva ha
sido siempre ascendente, como lo confirman las reformas posteriores de los afios 2004
9y 2007 y el proyecto de 2007 y anteproyecto de 2008 **. No obstante, esa orientacion
hacia € punitivismo penal que se inaugura, con toda su crudeza, en las distintas refor-
mas del afio 2003, tiene en su punto de mira a la delincuencia que genera la inseguri-
dad ciudadana® o, en paabras de Wacquant *°, a la delincuencia de las poblaciones
desposeidas y no honorables, por status o por origen. Estas categorias de parias (jove-
nes desempleados e indigentes, transelintes y drogadictos, inmigrantes postcoloniales
sin papeles o0 sin arraigo), "han alcanzado relevancia en € espacio publico, pero su

45/1978, de 7 de octubre); de la reforma dd denominado Derecho pend sexud (Ley 46/1978, de 7 de octubre); de la
reformade lareincidenciay lareiteracion (Ley 81/1978, de 28 de diciembre); de lareforma de lalegidacion penitencia-
ria, hecharealidad através delaLey Organica Genera Penitenciariade 1979y del Reglamento Penitenciario de 1981,
de lareforma del régimen de la prision provisiona en los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuici amiento Crimind,
operadaatravés de laLey Organica 7/1983; o de la profundareformapena operadaatravésdelal ey Organica8/1983,
de 25 dejunio, de Reforma Urgente'y Parcia del Codigo Pend.

39, Por todos, véanse las criticas de Mufiagorri Laguia, |.: "Reflexiones ®bre |la pena de prision en e nuevo
Cadigo Penal de 1995: polifuncionalidad e incremento regresivo de la complejidad pena”, en RivberaBeiras, |. y
Dobén, J.: Secuestros ingtitucionales y Derechos humanos. La cércel y € manicomio como laberintos de
obediencias fingidas JM. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pags. 4y ss.

4% Un critico repaso a las reformas producidas en la legisiacion pena y procesal penal espafiola desde d afio
1995 hasta el afio 2005, se puede encontrar en Aranda Ocafia, M., Chaves Castillo, G., Moreno Aldea, M., Posada
Segura, JD., Rivas Trulols, C. y Rivera Beiras, |.: El populismo punitivo. Anélisis de las reformas y contrarre-
formas del Sstema Penal en Espafa (1995-2005), Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos,
Universidad de Barcelona, Barcelona, abril 2005. También, para una valoracion critica de las reformas introduci-
das en € sistema de determinacion de las penas de prision en € afio 2003, Gonzélez Cussac, JL.: “La contrare-
forma pend de 2003: nuevay vieja politica crimina”, en Revista Xuridica Galega, nim. 38, 1° trimestre, 2003,
pags. 13 y ss.; del mismo: “El sistema de penas espafiol: balance critico y propuesta dternativa’, en Arroyo
Zapatero, L., Crespo Barquero, P., Gonzdlez Cussac, J.L., Quintero Olivares, G. y Orts Berenguer, E.: Lareforma
del Codigo penal tras 10 afios de vigencia, Centro de Estudios Juridicos, Thomson Aranzadi, Cizu Menor, 2006,
pags. 53y ss.

41, Efectivamente, los incrementos en los topes maximos de cumplimiento efectivo de la pena en los casos de
concurso real (articulo 76), la mayor severidad del régimen excepcional del articulo 78, € endurecimiento de las
condiciones para €l acceso a tercer grado penitenciario, con la inclusién de un periodo de seguridad (articulo
36.2), d endurecimiento de las condiciones para la concesién de la libertad condicional (articulos 90 y 93),
reformas todas ellas incorporadas a Cadigo Pend por € texto de la Ley Organica 7/2003; la modificacion de la
regla’52del articulo 66.1 del Codigo penal, llevada a cabo por laLey Organica 11/2003; la reforma de los articulos
147.1, segundo parrafo, 234, Ultimo parrafo, y 244.1, parrafo segundo, del Codigo penal, conforme a texto de la
reforma de la Ley Organica 15/2003; la elevacion ala categoria de delito de conductas, hasta entonces, constituti-
vas de falta, como es € caso de los articulos 153 (la conversion en delito de las antiguas fatas de malos tratos de
obra, delesiones y de amenazas leves con arma, ya se habia operado, previamente, por la Ley Organica 11/2003),
171.4y 174.2, conforme a texto de lareformadelaLey Organica 1/2004; y no digamosya el caso delacreacion
de la nueva pena accesoria de libertad vigilada en e Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Pena de 15 de enero de 2007 o en €l Anteproyedo de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, de 14 de
noviembre de 2008, son claros exponentes de esa deriva punitivista de nuestra legislacion pend.

42 Como ha sefidado con razén Diez Ripollés, J.L.: “El nuevo...”, en ob. cit, nota 7, pag. 03:7.

43 "Ordering...", en ob. cit, pag. 12.
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presencia es indeseable y sus actividades intolerables, porque son la vivay amenazante
encarnacion de la generalizada inseguridad social producida por la erosién de la estable
y homogénea clase asalariada y por la descomposicién de las solidaridades de clase y
cultura que €ella sostenia dentro de una claramente circunscrita estructura nacional".
Iguamente, € nuevo régimen emergente de regulacion de la inseguridad social es
versétil porque demuestra una gran capacidad de incorporar a sus objetivos, conforme
se vayan definiendo nuevos espacios de inseguridad (por parte de periodistas, burécra
tas, activistas sociaes de todo tipo o politicos electos), nuevos arquetipos sociales a los
gue incorpora como generadores de dicha inseguridad, como es el caso de los "depre-
dadores sexuales', los maltratadores domésticos o, Ultimamente, los conductores
temerarios **.

Dicho lo anterior, es cierto que algiin autor *° ha sefidlado que los sistemas de co+
trol del delito sempre han tenido, como rasgos endémicos caracteristicos, € punitivis-
mo Yy las estrategias de naturaleza 0 sesgo emotivo y, sobre esa base, no habria ninguna
necesidad de explicar qué hay de nuevo en este punitivismo que se sefidla como rasgo
caracteristico de los vigentes sistemas penales. Sin embargo, como ha sefialado Pratt
*%. esa conclusion sdlo se puede alcanzar si se contempla el punitivismo como caracte-
ristica estancay aislada del resto de rasgos que definen nuestro vigente Derecho penal,
pues, todos €ellos, como conjunto, son los que dotan a este punitivismo de novedad.
Porque es cierto que nuestros sistemas penaes no sblo castigan mas con penas de
prision que cada vez mas largas en su duracion, es que lo hacen, primero, en un contex-
to de evolucion interrumpida hacia la racionalidad y la humanizacion, que orientaba
hacia un uso méas moderado y restringido de la prisién, y, segundo, lo hacen reduciendo
los fines de la pena a la inocuizacion, convirtiendo al riesgo en referente esencial de la
intervencion penal, aplicando técnicas actuariales de control del riesgo, haciendo uso
del populismo penal, convirtiendo a la victima en un icono e implicando de forma
diferente a la sociedad en € disefio y gecucion de las politicas penales, haciendo
renacer sanciones que se consideraban obsoletas e impropias de sistemas penales
avanzados. La confluencia conjunta de todas esas caracteristicas es lo nuevo, es lo que
nunca antes se habia podido contemplar, analizar y valorar, es, en definitiva, lo que
convierte a vigente punitivismo en un "nuevo" punitivismo, inédito en nuestra historia
penal, porque, ademas, como més adelante trataremos de explicar, éste se ha converti-
do en una nueva estrategia de gobernar a la sociedad civil, a través del gobierno del
fendmeno criminal.

44 |bidem, pag. 25. De formamuy expresiva, pero, a nuestro juicio, acertada, Garcia Albero ha descrito como
en el discurso de la nueva politica criminal en materia de seguridad ciudadana, el infractor detréfico eserigido en
"violento, 0 cuando no, en su version mas radica, en una especie de 'terrorista viario',, en una estrategia de
conquista del discurso que recuerda mucho la llevada a cabo en materia de violencia de género (terrorismo
doméstico)" ("Lanueva politicacrimina de laseguridad via. Reflexiones a propésito de laLO 15/2007, de 30 de
noviembre, y del Proyecto de Reforma del Codigo Penal”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia, 2007, pég. 11:2).

45 Matthews, R.: "The Myth...", enob. cit., pag. 195.

48, Pratt, J.: Penal Populism, Routledge, London and New Y ork, 2007, pég. 124.
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C) La inocuizacion como fin primordial de la pena para alcanzar la seguridad,
tras e derrumbe del ideal rehabilitador y la irrupcion del paradigma del riesgo.
Ademas, un elemento afiadido: € analisis econémico del delito

El punitivismo esta la mayor parte de las veces justificado y potenciado por la
irrupcion de la cuestién pena o delincuencial en e debate publico y en las luchas
electorales, 1o que, a su vez, también ha propiciado el abandono de las consideraciones
cientificas sobre los fines o efectos legitimos de la pena *’, dando paso a discurso
emocional que tiene, ahora, en la inocuizacidn, como efecto primordial, su referente
principal. Obviamente, en el momento en que el debate desciende a terreno emocional
de los miedos y las inseguridades, conceptos (cientificos) como el de reinsercién o
reintegracion social, rehabilitacion, tratamiento terapéutico, etc. son imposibles de
entender y asimilar por los sentimientos emocionaes y primarios frente a delito y €
delincuente, sentimientos que, sin embargo, procesan y aceptan, sin ninguna dificultad,
la idea de castigo, venganza y, especiamente, la de quitar literalmente de en medio
(inocuizar o incapacitar) a delincuente *®. Al mismo tiempo, ha habido un cierto y
notable abandono de la perspectivade dafio causado por e delito (mediante la lesidn
0 puesta en peligro cierta de intereses) como criterio rector de latipologias delictivas y
modulador de la reaccion penal, que ha sido sustituido por el paradigma del riesgo
como criterio determinante ce la intervencion preventiva del Derecho penal. La cues-
tién, ahora, no es reprimir la causacién de dafios y, a través de €ello, intentar prevenir,
con € gemplo de la aplicacion de la pena, futuras comisiones de nuevos dafios, influ-
yendo sobre los comportamientos futuros del conjunto de individuos que conforman la
sociedad 0 actuando sobre las causas que han provocado que un sujeto en particular
haya ya causado un dafio, sino que € objetivo prioritario de la politica criminal es la
blsqueda de la méxima seguridad, minimizando o neutralizando los factores y los
contextos que provocan riesgos, fundamentalmente cuando este proviene de determi-
nados tipos de delincuentes (violentos, sexuales) que son los que, de forma més signifi-
cativa en € vigente discurso penal, ateran la seguridad ciudadana. La seguridad
ciudadana se trata, de esta forma, de configurar en e vigente discurso penal como un
nuevo bien juridico *°. La manipulacién retérica de este empefio es evidente, porque si
el concepto de riesgo (como veremos mas adelante) es un concepto cultural, que no
tiene que ver con las probabilidades ciertas de recibir un dafio, el concepto de seguri-
dad, que no es sino € envés dd de riesgo (seguridad es la supresién ddl riesgo), es

47 Por utilizar la expresion de Diez Ripollés, JLL.: "El Derecho penal simbdlico y los efectos de lapend’, enen
VV.AA.: Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia. Congreso Internacional,
Facultad de Derecho de la UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000, Universidad Naciona de Educacion a
Distancia, Madrid, 2001, pag. 115.

8 Como dice Nigel Walker Why Punish? Theories of Punishment Reassessed, Oxford University Press,
Oxford, New York, 1991, pag. 35), " hombre realista de la calle esta menos interesado en lafuncién educativao
ritual delas condenas--si es que algunavez haoido hablar de ellas- que en su eficacia protectora. El lo que quiere
es que los potenciales depredadores sean disuadidos y aquellos que no lo han sido que sean quitados de en medio.
Para determinados delitos, é desearia que fueran eliminacbs. gecutados humanamente. Alli donde se esté ante
delitos moderadamente serios é determinaria largos periodos de encarcelamiento”.

9 Hassemer, W.: Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en Derecho
penal, trad. de F. Mufioz Condey M.M. Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 81.
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también, fundamentalmente, un concepto cultural. Como sefidla Thomé *°, lanocion de
seguridad ciudadana tiene tres dimensiones: la objetiva, relacionada con la probabil i-
dad estadigtica de ser victima de un ddlito; la subjetiva, asociada a miedo, que es la
percepcion que tienen las personas del riesgo de sufrir un ddlito; y la tolerable, que es
la relacionada con el umbral de aceptacion o no de los riesgos, cuestion cultural,

ideoldgica g, incluso, politica. Es la dimensidn subjetiva la que determina la tolerancia,
las actitudes hacia la diferencia, la que influye en las demandas de seguridad y en las
actitudes frente a las ingtituciones y e delito. Por eso, la seguridad ciudadana es un

problema que no esta asociado con la delincuencia, sino que es, basicamente, un

problema de cohesion, solidaridad y certidumbre, de modo que en la medida en que se
debilitan las relaciones y los compromisos entre las personas se genera inseguridad y,
por eso, & mayor reto que tiene la seguridad es fortalecer los vinculos de la comunidad
en una sociedad que tiende a debilitarlos. De modo que & delincuente no crea proble-
mas sociales sino que son mas hien los problemas sociaes los que crean delincuentes.
Por otra parte, como ha sefialado Zedner **, el concepto de seguridad y su consecucion
como objetivo encierra, en 9 mismo, una serie de paradojas que ponen en cuestion su
promocién como bien indiscutible. Primero, s es un bien tan indiscutible, nunca se
podra pretender otra cosa que su absoluta consecucion, pero como ello es imposible,
porgue en cualquier momento pueden aparecer nuevas amenazas que ahora descono-
cemos, la propia aegacion de que €l objetivo de una politica pena es la seguridad
termina por reconocer la inevitable persistencia del delito y la imposibilidad de su
erradicacion y, con dllo, € fracaso, a priori, de tal empefio; segundo, la expansion de la
blsgueda de la seguridad ha incrementado, cuantitativa y cuditativamente, las dimen-
siones de la intervencion penal, lo que, iguamente, demuestra € fracaso en conseguir
ese objetivo porque de haberse logrado, las dimensiones del estado pena deberian

haberse ido reduciendo proporcionalmente; tercero, la seguridad promete tranquilidad
pero, en realidad, genera mas sentimientos de ansiedad porque en la medida en que se
hacen continuas apelaciones a la necesidad de su consecucion y del restablecimiento de
las condiciones que la hacen posible, se pone en evidencia, de forma mas cruda, su

inexistenciay la existenciay persistencia de los riesgos que amenazan esa tranquilidad;
cuarta, la seguridad se proclama como un bien universal y, sin embargo, termina por
afirmar su parcialidad porque es excluyente, a dividir a la sociedad entre victimas y

victimarios, identificando, seflalando y excluyendo a éstos en beneficio de aquéllas;
quinta, la seguridad promete libertad y, por € contrario, erosiona las libertades civiles
porgue legitimay justifica dosis cada vez mayores de intromision e intervencion penal;
y, Sexta, la seguridad se proclama como un bien social publico y, sin embargo, es un
objetivo hostil para un modelo perfecto de sociedad porque a representarse en térmi-
nos de hienestar individual (seguridad para gozar de tranquilidad y libertad los indivi-
duos), choca con €l valor social de la confianza en €l otro y sus estrategias terminan por

%0, Victimizacion y cultura de la seguridad ciudadana en Europa, tesis doctoral para optar a titulo de Doctor
en Sociologia, Universidad de Barcelona, 2004, original mecanografiado, pags 41-42.

51 "Two Much Security?", enInternational Journal of the Sociology of Law, vol. 31, nim. 3, 2003, pags. 157
y ss
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quebrar la solidaridad social. Inasequible a estas inconsistencias, las politicas penales
dirigen todas sus energias a hacer de la seguridad la meta y, por tanto, su consecucion
obliga a desplegar una estrategia que conduce, inevitablemente, a estigmatizar a otro,
a que se gusta d perfil de individuo peligroso, sin darle siquiera la oportunidad de
demostrar que su agjuste a perfil o € prondstico acerca de su comportamiento futuro es
erréneo, anulando, lo més 'y por € mayor tiempo posible, sus posibilidades de accion,
excluyendo de su pertenencia al entramado social.

La tendencia a utilizar la pena con fines inocuizadores o incapacitantes estaba ya
presente en algunas de las sanciones del Cadigo Penal de 1995 ** y se ha agudizado
mucho més en sus siguientes reformas >>. Todas estas reformas, como ha sefidado
Gonzélez Cussac **, ni siquiera intentan intimidar a la generalidad de los ciudadanos
mediante la amenaza de la pena ni reforzar las valoraciones que contienen las normas
juridicas, pues para ello haria falta recurrir a otros instrumentos normativos, sino que
persiguen “mantener alejado de la sociedad a delincuente, bien mediante la creacion
dd ‘periodo de seguridad’ o bien mediante el incremento de las penas de prisién y su
duracion”; “el objetivo es aidar de la sociedad d infractor todo e tiempo que sea
posible sin importar demasiado su evolucidn”. No vamos aqui a discutir que la inocu-
Zacion sea uno de los legitimos fines que, en un sistema de justicia criminal, se pueden
pretender alcanzar mediante la imposicién de una pena. Pero lo que no parece, en
absoluto, tan legitimo es que, con olvido de otros objetivos, como puede ser la resocia
lizacion, la intimidacion del delincuente o de posibles delincuentes, la socializacion,
etc., lainocuizacion pase a ser @ fin primordia, cuando no € Unico, de la pena. Méaxi-
me s, como es € caso, bajo la aparentemente legitimidad de la inocuizacion lo que se
pretende, en redlidad, es una neutralizacion de las posibilidades de accion, provocando

52, Con acierto sefiala Silva Sanchez (“ ¢Politica criminal...", en ob. cit, pag. 1.451), que, en e texto del Cod-
go Penal de 1995 " asiste a un renacimiento de los instituciones que se apoyan en buena medida en laintimida-
cion individual y lainocuizacion: arrestos de fin de semanay, en otro contexto, inhabilitaciones profesiondes alas
personas fisicas y ‘ consecuencias accesorias’ aplicables alas personas juridicas abundan en estalinea. También las
limitaciones que € Cadigo introduce a la posible aplicacion de la suspension y de la sustitucién dentro de los
marcos temporales establecidos se explican, al menos de entrada, en clave de inocuizacion. Obvio es decir, enfin,
que € tenor del articulo 78 se explica del mismo modo”. Aprecia una tendencia clara a la inocuizacién, por
gemplo, en la reforma pena de la Ley Orgénica 7/2003, Lopez Peregrin, C.: "¢Lucha contra la criminalidad
mediante el cumplimiento integro y efectivo de las penas?”, en Revista Espariola de Investigacién Criminol égica,
nim. 1, 2003, pags. 14y ss.

%3, Ejemplos significativos de lo cua lo son, entre otros que se podrian citar, la creacién de |as penas acce-
rias de prohibicion de residencia, gproximacion y comunicacion (articulos 33 y 48) en la Ley Orgénica 14/1999,
de 9 de junio y la ampliacién de su duracion (articulo 57) en la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre; la
reforma del articulo 78 para crimenes especialmente graves en la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, que hace
indtil o imposible la aplicacion de medidas orientadas a una posible reintegracion socia (permisos de sdidas,
tercera grado penitenciario, libertad condicional); la ampliacion de los limites maximos de cumplimiento efectivo
delapenade prision (articulo 76) en € texto de esamisma Ley Organica 7/2003; lamodificacion del articulo 544
ter de la Ley de Enjuiciamiento Crimindl, a través de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de
proteccion de las victimas de la violencia doméstica; y, por supuesto, expresién maxima de esta tendencia es la
creacion de la pena de libertad vigilada, a la que ya antes nos hemos referido. Destacan esa tendencia en las
reformas de 2003, Maqueda Abreu, M.L.: "Critica a la reforma pena anunciada’, en Jueces para la Democracia,
ndm. 47, 2003, p&g. 9; Mufioz Conde, F.: "¢Hacia un Derecho pena del enemigo?’, en El Pais, 15 de enero de
2003; RocaAgapito, L.: "Los Anteproyectos de 2003 de modificacion del Codigo Penal. Unaprimeralecturadela
regulacion del sistema de penas’, en LaLey, nim. 5.731, 4 de marzo de 2003, p&g. 1y ss.

%4 “Lacontrareforma...”, enob. cit., pag. 24.
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su eliminacién (socia o juridica °°), de un delincuente calificado como peligroso, la
definicién de cuya peligrosidad se establece, en € meor de los casos, sobre rigidos
pardmetros actuariales o estadisticos y, en el peor, sobre meras presunciones a partir
de factores de riesgo normativamente definidos *°, pero que, en cualquiera de ambos
casos, nada tienen que ver con una valoracion personal, clinica e individualizada que
arroje ago de luz, sobre bases cientificas, acerca del prondstico de su comportamiento
futuro. Eso es asi porque la decision sobre la inocuizacion se esta tendiendo, cada vez
més, a desplazarla a momento de la conminacién penal abstracta®’, en lugar de
ubicarla, como seria lo correcto, en e momento de la aplicacion judicial de la pena o,
incluso, en el dmbito de la gecucion penitenciaria, a los efectos, por gemplo, de
progresion de grado o de libertad condicional, estableciéndose, con carécter obligatorio
parad juez, |latoma de decisiones incouizadoras que, en Ultimainstancia, presumen sin
posibilidad de prueba en contrario, su necesidad por la inevitable peligrosidad futura
del individuo ***°.

%5, 0, en sistemas que aplican la pena de muerte, la eliminacion fisica

%6, Véase, supra, en lanota 33, como se establecen esas presunciones en lalegislacion inglesaalos efectos de
dictar las sentencias indeterminadas.

57 Asi lo advierte, por gemplo, Simon, J:: "Reversal of Fortune: The Resurgence of Individual Risk Assess
ment in Criminal Justice", en Annual Review of Law and Sociology Science, 2005, pag. 395.

%8, Por jemplo, en nuestro Cadigo Penal, los articul os 55 (inhabilitaci 6n absoluta obligatoria); 56 (inhabilita:
cion especia atendiendo a la gravedad del delito, ni siquiera por referencia a la peligrosdad del sujeto); 57
(obligatoriedad de imponer las penas del articulo 48.2, presumiendo la peligrosidad futura del sujeto y € riesgo
paralavictima); 83.1, tltimo parrafo (reglas de conducta obligatorias, presumiendo siempre la peligrosidad futura
del maltratador); 88.1, dltimo péarrafo (idem); etc.

%9, Resulta curioso constatar como e mensajeinocuizador (0 i se prefiere, @ mensaje de que de lo que se trata
es de anular las futuras oportunidades de comportamiento del delincuente peligroso) va calando en la propia
doctrina, alin de forma inconsciente, en autores nada sospechosos de profesar e punitivismo y € autoritarismo
pend. Por gemplo, en un articulo de prensa publicado hace pocos afios, Diez Ripollés ("La reformadd sstemade
penas', en El Pais sabado, 26 de noviembre de 2005, pag. 28), criticando e excesivo uso que de la prision hace
nuestro Codigo penal, afirmé: ""El derecho penal debiera aprovechar... para remodelar su sistema de penas de
forma que potenciaralas penas privativas de derechos ahora existentes y las ampliara a ambitos hasta el momento
no abarcados. Frente a tosco recurso a encarcelamiento, un cumplimiento exigente y reforzado de penas de
inhabilitacion profesional o que priven de la poshilidad de redizar determinadas actividades socides,... o de
reacciones que impidan a ciudadano beneficiarse de ayudas, subvenciones u otro tipo de aportaciones, pueden
convertirse en uno de los medios preventivos mas eficaces para la transformacion, dentro de un escrupuloso
respeto del principio de proporcionalidad, del obsoleto sstema de penas que padecemos’. La inhabilitacion
profesional es, sin duda, un jemplo tipico de pena destinada alaincapacitacion del sujeto para evitar, impidiendo
el gercicio de la profesién, que dicho individuo vuelva a delinquir, como también lo es la privacion de la
posibilidad de redizar determinadas actividades socides o € impedir que € ciudadano pueda beneficiarse de
ayudas, subvenciones u otro tipo de aportaciones. Ademas, tales sanciones es sumamente dificil que se puedan
medir sdlo en términos de proporcionaidad con € dafio causado por € delito, porque s lo que se quiere es
prevenir futuros hechos delictivos (futuras negligencias profesionales), eiminando completamente € riesgo de
reiteracion, hay que establecer un complejo sistema de prediccion de posibles negligencias futuras que tendria que
tener en cuenta no solo la negligencia crimina ya cometida sino otros factores de valoracion acerca de como e
sujeto ha desempefiado su actividad profesiona, a margen del caso en e que cometio la negligencia. Con lo cual
ese sistema de prediccion de comportamientos futuros terminaria por tener en cuenta la negligencia criminal ya
cometida sdlo como un factor més afiad do, pero no decisivo, paramedir la duracion de lapena. Por otra parte, la
mejor forma de garantizar que un sujeto vuelva a cometer una negligencia profesional es apartandole del gercicio
activo de su profesion durante un tiempo, con lo cua, en determinadas profesiones, eso es garantia de quedar
desfasado. Probablemente, la inhabilitacion profesional no es tan buena idea, aunque si lo pueda ser un gercicio
tutelado o supervisado de la profesion (hablariamos asi en términos de necesidad de una rehabilitacion profesional
no de incapacitacion profesional), obligando a sujeto a que, determinadas taress, |as redlice de forma restringida
hasta volver aadquirir la destreza o ladisciplina profesiona que no tuvo cuando cometio € delito imprudente.
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El porqué ha sido €ello asi, es decir, por qué ha variado de forma tan sustancial la
funcidn que se le asigna a la pena o0 a Derecho pena es una pregunta que exige, sin
duda, una respuesta compleja, que, probablemente, tiene mucho que ver con los
factores que vamos a tratar de explicar en las siguientes lineas.

1. El derrumbe del modelo terapéutico o del ideal rehabilitador

En primer lugar, después de haberse vivido todo € movimiento reformador de las
prisiones durante los siglos XIX y XX, con € auge de las teorias preventivo-especiales,
los afios 70 del pasado siglo dieron paso a un momento de gran escepticismo respecto a
la posibilidad de mantener vigente e modelo del ideal rehabilitador que durante tantos
anos animé las mas profundas reformas de nuestros sistemas penales y penitenciarios.
Para cuando irrumpieron los afios 80 ddl siglo XX se daba ya, préacticamente, por
hecho, a menos en los sistemas penales que estuvieron mas comprometidos con dicho
modelo (EE.UU., Gran Bretafia, Canada, Australia, etc.), que la ideologia de la resocia-
lizacién habia fracasado en su intento de convertirse en e cimiento sobre € que asentar
las estructuras de los sistemas penales y penitenciarios. En los foros académicos, €
camino hacia tal escepticismo se consolidd definitivamente con las investigaciones de
Lipton, Martison y Wilks ®, en las que a toda una serie de preguntas sobre |a viabilidad
y eficacia de los programas de tratamiento se contestaba con aquel famoso y laconico:
nothing works (nada funciona). “Con algunas excepciones —dirfa Martinson *'—, los
esfuerzos rehabilitadores de los que se posee informacion hasta € presente no han
tenido una incidencia apreciable en las cifras de reincidencia’. A partir de ese momen-
to, y especiamente entre los autores mas liberales y progresistas de la literatura cienti-
ficade los EE.UU., tan influyente en & ambito de los paises mas imbuidos del espiritu
resocializador, se llegd a convencimiento de que ro existia ni podia existir investiga:
cion aguna capaz de ofrecer datos sobre programas rehabilitadores que, en relacion
con € nimero de delincuentes que ingresan anualmente en prision, arrojen un mini-
mamente relevante nimero de éxitos o, cuando menos, un nimero de éxitos suficiente
como para justificar €l esfuerzo en medios humanos y materiales que se habia estado
invirtiendo en ellos durante décadas **.

Bien es cierto, como sefiadé en su momento Allen ®, que nada nuevo habia en el

€ Lipton, D., Martinson, R. y Wilks, J.: The Effectiveness of Correctional Treatment Praeger, New York,
1975; también, Martinson, R.: “What works?: Questions and answers about prison reform”, en The Public Interet,
35,1974, pags. 22y ss.

61 Martinson, R.; “What works?...”, ob. cit., pag. 25. Subrayado en d original. Un reciente remake panfletario
delastesis de Martinson lo constituye el trabajo de D. Farabee: Rethinking Rehabilitation: Why Can't We Reform
Our Criminals?, American Enterprise Ingtitute, Washin gton, D.C., 2005, quien hamerecido criticas tan demoledo-
ras como, por giemplo, la que le ha dedicado S. Maruna, en Punishment and Society, vol. 9, nim. 3, 2007, pags.

333y ss.

¥2. Uno de los més rel evantes representantes de dicho grupo de autores, Andrew von Hirsch, notuvoreparoen
concluir y airear una afirmacion tan rotunda como ésta en una gran parte de sus méas importantes trabajos
publicados desde mediados de la década de los setenta hasta mediados de la década de los ochenta (véase, por
giemplo, Doing Justice. The Choice of Punishments, Hill and Wang, New Yok, 1976, pag. 18, iguamente,
“Recent trendsin American Criminal Sentencing Theory”, en Maryland Law Review, 42, 1983, pég. 11).

63, Allen, F.A.: The Decline of the Rehabilitative Ideal: Penal Policiy and Social Purpose, Yae University
Press, New Haven, London, 1981, pég. 57.
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escepticismo expresado por Martinson, salvo quiza € hecho de que viniera corrobora
do por un estudio elaborado sobre una muestra mas amplia que la de trabajos anterio-
res. Porque opiniones similares a la suya abundaban en la literatura penolégica desde
finales de la Il Guerra Mundial ®*. Pero la repercusion que las conclusiones de Martin-
son ®° tuvieron fueron definitivas para crear un clima de pesimismo penolégico muy
extendido en e que, por una parte, se impuso laidea de que todo lo que cabe esperar de
la aplicacidn de penas privativas de libertad es que sirvan a fin de la inocuizacién o,
expresados en términos muy a uso en la literatura anglosgjona, a fin de la humane
containment (contencién humana) °® 'y, por otra, se modificaron profundamente los
criterios con los que el persona técnico y asistencial de las administraciones peniten-
ciarias habian de enfrentar su tarea, especialmente en los paises mas comprometidos, a

menos tedricamente, con la ideologia de la rehabilitacién, haciéndose desde entonces
mucho més énfasis en el control y en la vigilancia que en la asistencia o e apoyo .Y
ello a pesar de que investigaciones posteriores han podido demostrar que no existe base
suficiente para afirmar, de forma tan concluyente a como lo hizo Martinson, que nada
funciona en |os programas de reinsercion o rehabilitacion ®8. Por otra parte, tampoco se
puede olvidar que a rechazo del modelo resocializador contribuyeron muy eficazmente
las teorias socioldgicas de la desviacion y las que algunos denominaron nuevas teorias
criminoldgicas de la vida cotidiana (teoria de la opcién racional, teoria de la actividad
rutinaria, teoria de la prevencion situacional) ®, surgidas a finales de los afios sesenta 'y
comienzos de los setenta que, bien poniendo de manifiesto e caracter normal, no

patol égico, del fendmeno delincuente y su ubicuidad (con lo que cualquier tratamiento
resocializador seria inttil), bien haciendo hincapié en la contradiccion flagrante que
implica querer adaptar a un hombre a una sociedad de la que se le aida coactivamente,
0 bien insistiendo en que €l delito es un riesgo que hay que calcular 0 un accidente que

6 El propio Allen (The Decline..,, ob. cit., pag. 115, nota 97) ofrece un buen repertorio de trabajos que expre-
san reservasy opiniones muy contrarias a model o de tratamiento o d model o rehabilitador.

85, Martinson, antes de su muerte, y consciente del efecto demoledor que tuvo su trabajo, intentd matizar algu-
nas de sus conclusiones, pero evidentemente esas matizaciones |legaron tarde y € dafio ya estaba hecho (véase,
Martinson, R.: "New Findings, New Views: A Note of Caution Regarding Sentencing Reform”, en HofstraLaw
Review, vol. 7, 1979, p4gs. 243y ss.).

%, Taylor, M. y Pease, K.: “Private Prisons and Penal Purpose’, en Matthews, R. (ed.): Privatizing Criminal
Justice, Sage Publications, London, Newbury Park, New Delhi, 1989, p4g. 184.

67 McConville, S., en Rees, H. y Williams, E.H. (eds.): Punishment, Cu stody and the Community. Reflections
and Comments on the Green Paper, London School of Economics, London, 1989, pag. 41.

8, Véase, por ejemplo, Cullen, F.T. y Gilbert, K.E.: Reaffirming Rehabilitation, Anderson Publishing, Cincin-
nati, Ohio, 1982; Gendrean, P. y Ross, R.R.: “Revivification of Rehabilitation: Evidence from the 1980s’, en
Justice Quarterly, vol. 4, num. 3, 1987, pags. 349 y ss.; Andrews, D.A., Zinger, |., Hoge, R.D., Bonta, J,
Gendreau, P. y Cullen, F.T.: “Does Correctional Treatment Work? A Clinically Relevant and Psychologicaly
Informed MetaAndysis’, en Criminology, vol. 28, nim. 3, 1990, pégs. 369 y ss.; PaAmer, T.: The Re.emergence
of Correctional Intervention, Sage Publications, Newbury Park, 1992; Lipsey, M.W.: “Juvenile Delinquency
Treatment: A MetaAnalytic Inquiry into Variahility of Effects’, en Cook, T.D., Cooper, H., Mostdler, F., Light,
R.J. y Hedges, L.V. (eds): Meta-Analysis for Explanation: A Casebook, Russall Sage Foundation, New York,
1992, pags. 83 y ss; Losel, F.: “The Efficacy of Correctiona Treatment: A Review and Synthesis of Meta
evaluation”, en McGuire, J. (ed.): What Works: Reducing Reoffending: Guidelines from Research and Practice,
John Wiley & Sons, Chichester, 1995, pags. 79y ss.

89 Garland, D.: "The Limits of the Sovereign State", en British Journal of Criminology, vol. 36, nim. 4,
1996, pag. 450
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debe de ser evitado, minaron desde € punto de vista ideoldgico una buena parte del
soporte tedrico sobre el que dicho modelo se asentaba ™.

Es evidente, ademés, que en €l fracaso de la ideologia de |a resocializacion también
ha tenido una decisiva influencia el constante incremento que experimentd la delin-
cuencia —especialmente la delincuencia violenta de los grandes nticleos urbanos— enla
segunda mitad del siglo XX, y muy particularmente en los afios 80, 1o que provoco la
consiguiente conviccion popular, difundida entre e publico en general a través de
informaciones sesgadas o manipuladas ™, de que parte de ese incremento es debido a
un exceso de benignidad en € trato otorgado a los ddincuentes. Por €ello, aunque no
tanto a nivel académico, pero si anivel de la politica criminal oficia y, por supuesto, a
nivel popular, e progresivo abandono de la ideologia de la resocializacion fue dando
paso a un poderoso resurgimiento de las doctrinas del law and order o dd control and
punishment que, en € mejor de los casos, exigian una aplicacion més estrictay efectiva
de las penas, especiadmente, de la pena privativa de libertad, reduciéndose las “conce-
siones” al delincuente, y, en d peor, un mayor y mas enérgico control del fendmeno
delincuente que se deberia de concretar en un endurecimiento de las penas y en un
mayor rigor y severidad en su aplicacion, asi como en una suavizacion de las garantias
procesales. Significativas son, en este sentido, las palabras de Morgan ", referidas ala
situacion de Gran Bretafia, a finales de los afios 70 y comienzos de los 80: es posible —
afirmaba el autor— que los profesionales de la asistencia social gusten de “ver su labor
como de ‘ayuda mas que como de ‘castigo’”, pero realmente, términos como los de
“asistencia socia racional”, “benevolencia’, “pautas de tratamiento”’, han pasado a
mejor vida. Ello podia ser asi en los afios sesenta, pero hoy (por los finales de los
setenta y comienzos de los ochenta del siglo XX) “tal idealismo se ha evaporado y, en
este momento, la tendencia general, promovida tanto por consideraciones ideol 6gicas
como fiscales, va encaminada a medidas relativamente simples y con fines retributivos
y/o reparadores, considerando la relacion coste-eficacia’ °. De todas formas, a pesar

0 Véase, GarciaPablos c Molina, A.: “La ‘resocidizacion’ del delincuente. ¢Un mito?’, en Problemas
actuales de la Criminologia, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1984, pégs. 245 y ss. También desde € ambito del Derecho pend la legitimidad de la ideologia
de laresocializacion hasido objeto de fuertes criticas, pues —se dice— no tiene objeto resocializar aun delincuente
parareintegrarlo en una sociedad que, en 'y de por si, es crimindgenay, ademds, la intervencion resocializadorano
dejade ser unainjerenciainjustificable en los derechos individuales del individuo que hadelinquido, yaque si se
desea tener éxito se ha de intentar no sblo modificar e comportamiento externo sino, igualmente, la actitud interna
(véase, Silva Sanchez, JM.: Aproximacion..., ob. cit,, pag. 31).

1 Porque, como sefial, en su momento, Ryan (The Politics of Penal Reform, Wesley Longman Publishing,
London, New York, 1983, pag. 116), € publico en general adopta la perspectiva de que € sidema pena es dgo
gue tiene més que ver con la represion o la intimidacion que con la reforma o la resocializacion, y cuanto més
duras y severas las penas més efectivo es € efecto disuasorio de las mismas. Teniendo en cuenta tal presupuesto
no esdificil explicar lafacilidad con la que se pueden manipular |os sentimientos represivos de la opinién publica,
suministrandole informaciones selectivas sobre crimenes extraordinariamente violentos o repudiables, porque,
como ha sefidado Miranda (“La sébana de lo s fantasmas’, en El Pais, suplemento: Temas de Nuestra Epoca, 11
de enero de 1990), “la inseguridad no es sdlo € producto de la accidn de pequefios delincuentes'y, por tanto, no
correl aciona necesariamente con la experiencia de la victimizacion; es, sobre todo, una interpretacion distorsiona-
dadelarealidad, en virtud de representaciones socia es compartidas en tanto que difundidas’.

2, Morgan, N.: “Non-Custodial Penal Sanctions in England and Wales: A New Utopia?’, en The Howard
Journal of Penology and Crime Prevention, vol. XXI1, nim. 3, 1983, pags. 158-159.

73, No obstante, la doctrina del law and orden no fue especificamente disefiada para e &mbito de la politica
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de que las consideraciones fiscales se suponia que tenian prioridad en ese contexto
ideol6gico, lo cierto es que, en Ultima instancia, primaban las consideraciones politicas
e ideoldgicas, pues los castes econdmicos para implantar las severas politicas de ley y
orden no parecian importar tanto como se pretendia. Asi y todo, tampoco se dejaba de
razonar con esguemas econémicos muy simples, porque dandose por hecho que
inocuizar era mucho mas efectivo, en términos de prevenir la delincuencia, también se
pensaba que podia llegar a ser, incluso, mas barato, ya que, por una parte, le ahorraba a
la sociedad los costes ciertos del delito y, por otra, si iba a ser inevitable el gasto de
mantener a preso en la carcel, sin embargo, € ahorro que suponia no aplicar progra
mas de rehabilitacion, indtiles y caros, podia ser considerable, especialmente, si los
costes del encarcelamiento se disminuian haciendo més austeras sus condiciones ™.

2. Lairrupcion del paradigma del riesgo

Por otra parte, en el tréansito del modelo rehabilitador @ modelo inocuizador tam-

crimind, sino que forma parte de un movimiento ideolégico, fundamentalmente impulsado en losfindes de los
afios setenta y en los afios ochenta por los gobiernos conservadores de los EE.UU. y Gran Bretafia, empefiado en
movilizar a la mayoria silenciosa contra unas normas de funcionamiento social excesivamente tolerantes y
permisivas, afirmandose la necesidad de un rearme moral que revitaizara valores tradicionales en peligro (patria,
autoridad, familia, disciplina, trabajo duro, responsabilidad). En tal contexto, frente a la disidencia, socia o
politica, no existia mejor respuesta que la reafirmecion de la autoridad del Estado y de los “vaores’ del sistema
establecido. Como se ha podido afirmar, € “fécil consenso” de los cincuenta o de los sesenta se sustituy6 por €
“consenso autoritario” de los setentay los ochenta (Ryan, M.: ThePadlitics..., ob. cit., pags. 120-121); y, claro est4,
en ta contexto queda muy poco espacio para la compasion con € que delinque. A todo ello se le sumo, en €
ambito econdmico, el que a comienzos de |os afios setenta, y sobre todo a partir del afio 1973, como consecuencia
--aunque no Unicamente- de la crisis del petréleo, se inicia un largo periodo de recesion econdmica, a la que se
trata de hacer frente sustituyendo las doctrinas econdmicas keynesianas, hasta entonces imperantes, por la viga
teorfa econémica neoclasica. El cambio de filosofia fue evidente y de proporciones muy trascendentales. Porque
de vaorarse @ papel de las fuerzas socides y de lo colectivo se pasd a una exdtacion dd individuaismo; de
vaorarse y ponderarse el papel de lo pablico se pasd a darle més valor alo privado; de una politica de gestion de
la demanda para dirigir la economia se pasd a una politica de oferta; de la politica fiscal se pasd d monetarismo
exacerbado; de potenciar un sector publico con potentes resortes para intervenir y regular la economia, se
pretendié pasar a un Estado con los poderes econdmicos recortados; de una cierta planificacion se paso a las
fuerzas ciegas del mercado; de la nacionalizacion de sectores basicos y de un desarrollado sector piblico product i-
Vo, se paso a las privatizaciones (Montes, P.: Golpe de estado al bienestar. Crisis en medio de la abundancia,
Icaria Editorial, Barcelona, 1996, p&g. 45). Este nuevo contexto ideoldgico, en e terreno de la politica criminal,
abocaba a los gobiernos a un terrible dilema, porque s se aplicaban politicas econémicas de fuerte restriccion del
gasto plblico, especiamente en los sectores social y asistencial, no se podia combatir eficazmente la delincuencia,
pues apesar del constante incremento de ésta no se podian generar més gastos en las partidas de Policia, Adminis-
tracion de Justiciay Administracion Penitenciaria; pero s se intentaba combatir eficazmente la delincuencia, de
acuerdo con los nuevos criterios represivos y neo-retributivos, cuyo lema podria resumirse en algo asi como “ més
carcel por mas tiempo para los criminales’, eran necesarios mas policias, mas jueces y fiscaes y mas 'y mas
grandes prisiones, o que contradiriala politica de restriccién del gasto publico.

4 Ryan, M.: "Engaging with Punitive Attitudes Towards Crime and Pnishment. Some Strategic Lessons
from England and Wales', en en Pratt, J,, Brown, D., Brown, M., Halsworth, S. y Morrison, W.: The New
Punitiveness. Trends, Theories, Perspectives, Willan Publishing, Portland, Oregon, 2005, pag. 142. Paradgjica-
mente, esa falta de atencion a los elevadisimos costes que las politicas de encarcelamiento masivo ha provocado,
por gemplo, en los EE.UU., es la que puede producir una reversion de la tendencia hacia politicas no tan
represivas; véanse, las reflexiones de Blumstein, A.: "Restoring Rationdity in Punishment Policy”, en Tonry, M.
(ed.): The Future of Imprisonment, Oxford University Press, Oxford, New York, 2004, pags. 61y ss; Steen, Sy
Bandy, R.: “When the Policy Becomes the Problem”, en Punishment and Society, vol. 9, nim. 1, 2007, pags. 16-
17; y, Lacey, N.: "Crimina Justice and Democratic Systems. Inclusionary and Exclusionary Dinamics in the
Ingtitutional Structure of Late Modern Societies', en Center for the European Sudies Working Paper Series, ndim.
148, 2007.
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bién tiene mucho que ver con como nuestra sociedad actual selecciona los riesgos que
considera importante gestionar o controlar, con como explica las fuentes que los genera
y con como atribuye la responsabilidad por esos riesgos. De esta forma la perspectiva
de dafio causado por e delito (referente real, descriptible, perceptible y tangible),
como criterio rector de latipologias delictivas y modulador de la reaccion penal, parece
haberse convertido en un referente insuficiente y ha venido a ser sustituido, como ya
hemos anticipado, por el paradigma del riesgo (referente artificial, inconsistente y
vol&til) como criterio determinante de la intervencion preventiva del Derecho penal. La
cuestion, ahora, no es reprimir la causacion de dafios y, a través de ello, intentar
prevenir, con € ejemploy larealidad de la aplicacién de la pena, futuras comisiones de
nuevos dafios, influyendo sobre los comportamientos futuros dd conjunto de indivi-
duos que conforman la sociedad o actuando sobre las causas que han provocado que un
sujeto en particular haya ya causado un dafio, sino que el objetivo prioritario de la
politica criminal es la blsgueda de la maxima seguridad y la minimizacion de los
factores y los contextos que provocan riesgos. Y decimos que el paradigma del riesgo
congtituye un referente més artificial, inconsistente y voldatil porque, como ha explicado
la antropdloga Mary Douglas ", el concepto originario de riesgo, a entrar en e debate
politico, ha perdido su conexién originaria con la idea de céculo técnico de probabili-
dades y su carécter neutral. Riesgo significaba la probabilidad de que ocurriera un
evento, combinado con la magnitud de pérdidas o ganancias que acarreaba, con o cual
era un concepto estrechamente vinculado a conocimiento cientifico. El transito a la
sociedad industrial moderna hace que e concepto de riesgo irrumpa en e debate
politico porque € pensamiento probabilistico habia penetrado en la ndustria, en la
cienciamodernay en lafilosofia, con lo cual, € lenguaje del riesgo termina por formar
parte de la politica como parte del proceso de homogeneizacion que nos traslada a un
nuevo nivel mundial de interaccion. Sin embargo, € concepto de riesgo, a irrumpir en
la palitica, se ha transformado en un concepto cultural, que nada tiene que ver con
célculos probabilisticos, porque riesgo significa, ahora, peligro y un ato riesgo signif i-
ca mucho peligro, perdiendo su connotacién neutral originaria para ser identificado en
términos negativos. El riesgo, ahora, es algo que hay que prevenir y neutralizar, no
algo que hay que calcular y que da una base para actuar porque se asuman las cargas
pero, también, se puedan alcanzar beneficios. El nuevo concepto de riesgo sirve ahora
de soporte ideal, en d didogo cultural sobre qué decisiones politicas tomar y cudles
rechazar en una sociedad, para invadir, rechazar la emigracion, para conceder o negar
autorizaciones, decisiones todas ellas que responden a demandas que necesitan €
soporte de instituciones legales y judiciales °. El concepto de riesgo se evoca, ahora,

75, Risk and Blame. Essaysin Cultural Theory, Routledge, London and New Y ork, 1992, pags. 22y ss.

76, Lavigente nocién de riesgo —ha explicado Douglas en otro lugar— no esté, por tanto, basada en razones
précticas 0 en juicios empiricos, Sino que es una nocion construidas culturalmente, que enfatiza algunos aspectos
del peligro eignoraotros, de modo que se crea, asi, una culturadel riesgo que varia segin la posicion socia de los
actores (La aceptabilidad del riesgo seguin las ciencias sociales, traduccion de V.A. Martinez, Ediciones Paidds,
Barcelona, 1996, p.11). Aceptan esta idea de la nocién cultural del concepto de riesgo, Paredes Castarion, JM.:
“La seguridad como objetivo politico-criminal del sistema penal”, en Eguzkilore nim. 20, diciembre 2006, pég.
135,y ; Pérez Cepeda, A.l.: La seguridad..., ob. cit., pag. 339. Por otra parte, que € concepto de riesgo se
construye y utiliza de esa forma tan variable y arbitraria lo demuestra, palmariamente, como de una inicia
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para referirse a peligro de recibir futuros dafios por parte de las acciones de otros y se
utiliza, por tanto, para justificar la proteccion de los individuos frente a esas posibles
acciones. En ese contexto, € concepto de riesgo es € nuevo estigma; a igua que en
las antiguas culturas, los pobres, los marginados, los leprosos (los que estaban, por

gjemplo, mas expuestos al riesgo de contraer enfermedades contagiosas), terminaban
por ser culpados de los dafios que sufrian los que no estaban expuestos a ellos (el pobre
contrae el coleray contagiaa rico, luego € pobre es €l culpable del dafio para €l rico),
ahora, en esta cultura individualista que vivimos, 1os "nuevos’ débiles (los peligrosos
por satisfacer perfiles de riesgo) van a ser, otra vez, culpados de por su situacion que, a
su vez, se convierte en un factor de riesgo para nosotros. En esta individualista socie-
dad de riesgos, e que satisface @ perfil de “inmigrante”, sobre todo, musulman o

africano y, en menor medida, iberoamericano o procedente de paises del Este de
Europa; € que satisface @ perfil de “maltratador doméstico”; € perfil de “delincuente
sexud”; e perfil de “terrorista’ o “colaborador de terroristas’; €l perfil de “conductor

temerario”; etc., es € "nuevo pobre", cuya situacién o caracteristicas personales (que
les hace ser portadores de ta o cua perfil de riesgo) les convierte en probables o
ciertos (dependiendo de cuéntos positivos dé ese perfil) objetos de la intervencién

penal por ser @ un riesgo para el resto de los ciudadanos *’.

En la nueva politica criminal se trata, por tanto, de anular o minimizar las oportuni-
dades de accién de los individuos que se gjustan al perfil de individuo portador de
factores de riesgo (individuo peligroso, en definitiva), sin darle siquiera la oportunidad
de demostrar que su gjuste a perfil o e prondstico acerca de su comportamiento futuro
es erréneo. Ello, probablemente, tiene mucho que ver con € transito de la comunidad
local hacia un contexto (regional, naciona o internacional) global, lo cua implica una
liberacidn de vigjas ataduras y condicionantes sociaes, pero, al mismo tiempo, supone
una pérdida de los vigjos mecanismos de proteccion, de modo que nos convertimos en
actores sin ataduras, que deambulan en el sistema mundial, pero a hacernos més libres
también estamos més expuestos y €llo nos hace sentir vulnerables. El estado tiene que
configurarse, entonces, no sobre vigjas formas de solidaridad social, sino sobre nuevas
lealtades, y esas nuevas leadtades exigen suministrar a los miembros de la comunidad
nuevas formas de proteccion “. Por otra parte, la cultura de culpabilizacion por los
riesgos ha variado, probablemente como consecuencia del estado del conocimiento, de
modo que cuaquier muerte, cualquier accidente, cualquier enfermedad, ya no se
aribuye a la Providencia, a los dioses, 0 a la ignorancia de las leyes fisicas, 0 a la

referenciaalos riesgos tecnolégicosde la "sociedad de riesgo”, como excusa para las nuevas formas de interven-
cién penal, ya hemos pasado a hablar delos riesgos no tecnol dgicos donde se han seleccionado ya, de formamuy
arbitraria, qué riesgos son los que pasan a ser objeto de especia atencidén como propios de lamodernidad (véanse,
al respecto, las agudas consideraciones de Diez Ripollés, JL.: "Delasociedad del riesgo ala seguridad ciudadana:
un debate desenfocado”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 07-01, 2005, pags. 01:1y

).

7. Ademés, como ha indicado y demostrado, por jemplo, Diez Ripollés (" Algunos rasgos de la delincuencia
en Esparia a comienzos del siglo XXI", en Revista Espariola de Investigacion Criminol6gica, nim. 4, 2006, pags.
1y ss), refiriéndose a caso espafiol, esa obsesion por lanecesidad de eliminar 0 minimizacion delosriesgos, con
intervenciones punitivistas de signo inocuizador, no se puede justificar con niveles crecientes de delincuencia.

"8, Douglas, M.; Risk..., ob. cit., pags. 15.
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responsabilidad de la propia victima (como se hace en sociedades més ignorantes), sino
que es siempre atribuida a comportamiento intencional o negligente de un individuo
particular °. Por tanto, en sociedades en las que los controles sociales informales frente
a los comportamientos desviados dejan de tener la eficacia de antafio, con € consi-
guiente incremento de determinadas formas de delincuencia y e correlativo aumento
de la sensacion de inseguridad (incrementada por €l efecto multiplicador de los medios
de comunicacion), la gestion de esos comportamientos desviados mediante las moder-
nas técnicas de prevencion de riesgos combinada con una apelacién a los sentimientos
de venganza y retribucion més primarios de la poblacion, se ponen a servicio de unos
gobernantes ansiosos de captar votos, ofreciendo, de esa forma, la mgor promesa de

supresion o eliminacion de los riesgos *°. Como ha sefialado Pratt, todo esto lleva
inevitablemente a operar con la légica de que ya que la prision, en términos de intimi-
dar delincuentes o de reformarlos, no funciona hagamosla funcionar en € sentido de

que, smplemente, logre lainocuizacion del delincuente (Prison Works!, se pasd a decir
&1y, eliminado, asi, los riesgos que pueden provenir de su comportamiento criminal,

porque habremos eliminado las oportunidades de accion de ese sujeto 2. Esta l6gica es
la que impera en muchas de las voces que, en €l debate pablico sobre la cuestion penal,
estan preconizando la instauracion de la cadena perpetua en Espafia, normamente, a

calor de hechos punibles que trasciende a los medios de comunicacion y que resultan

especialmente crueles y execrables porque victimizan a menores 0 a adolescentes.

De todas formas, € riesgo no es sino la excusa, porque, como han sefialado, por
ejemplo, Clear y Cadora ®, el problema no reside tanto en el descubrimiento del riesgo
como objeto de atencidn de la politica criminal, no reside tanto en que vivamos en una
sociedad amenazada por nuevos riesgos, en la que existe una permanente demanda para
su reduccion; e problema es, mas bien, cudles son las estrategias que se quieran
desplegar para controlar tales riesgos, que no son sino parte de estrategias més amplias

. Douglas, M.: Risk..., ob. cit., pags. 15-16. En &l mismo sentido, una explicacién méas pormenorizada, con
inteligentes apreciaciones sobre las consecuencias juridico-pendes a lo que elo conduce, en Silva Sanchez, M.
La expansion.., ob. cit., pags.46 y ss.

8, Véase, Bottoms, A.: "Philosophy...", en ob. cit., pdgs. 44y ss En un sentido similar, las explicaciones de
Silva Sanchez (La expangion..., ob. cit., pags. 28y ss)).

81, Son muy conocidas |as palabras de Michagl Howard, ala sazén Minigro del Interior (Home Secretary) de
Gran Bretafia, en la Conferencia del Partido Conservador de octubre de 1995: "La prisién funciona. Nos asegura
que estamos protegidos de asesinos, asaltantes y violadores: y hace que muchos de los que estan tentados de
cometer un delito se lo piensen dos veces (...). Esto puede significar que més gente ird a prison. Eso no me
perturba. No debemos seguir vaorando € éxito de nuestra justicia por un descenso en las cifras de poblacion
reclusa’ (cita textual en, Mason, P.: "Prison Decayed: Cinematic Penal Discourse and Populism 1995-2005), en
Social Semiatics, vol. 16, nim. 4, 2006, pag. 607).

82 “Elias, Punishment...", en ob. cit., pag. 256. Sobre como se ha llegado, en la politica criminal de los tiem-
pos presentes, a que lainocuizacién cumpla ese papel estelar, véase, iguamente, Silva Sanchez, JM.: "El retorno
de la inocuizacion, El caso de las reacciones juridico penales frente a los delincuentes sexuaes violentos', en
VV.AA.: Homenaje al Doctor Marino Barbero Santos in memoriam, Ediciones de la Universidad de CastillaLa
Mancha, Ediciones Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pags. 699 y ss., y Robles Planas, R.: "'Sexual
Predators. Estrategias y limites del Derecho pena de la peligrosidad”, en InDret. Revista para € Andlisis del
Derecho, octubre de 2007, pags. 1y ss.

8, Clear, T.R. y Cadora, E.: "Risk and Correctional Practice”, en Stenson, K. y Sullivan, RR. (eds): Crime,
Risk and Justice. The Palitics of Crime Control in Liberal Democracies, Willan Publishing, Devon, 2001, pags.
51-52.
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y generales de intervencion y cohesion social. Es decir, e riesgo proveniente de
actividades ddlictivas es, desde siempre, algo consustancia a la vida humana y su
gestion y reduccion ha formado, también desde siempre, parte del propésito de los
aparatos de justicia penal. Lo que verdaderamente es novedoso no es, en si, la existen-
cia de (nuevos) riesgos sino la forma en la que tales riesgos se gestionan en las socie-
dades contemporéneas ®. En este sentido, Clear y Cadora® definen tres posibles
edtrategias para hacer frente a los riesgos. la estrategia de la reduccion del riesgo; la
estrategia de la gestion del riesgo y la estrategia del control del riesgo. La primera (risk
reduction), hace frente a los riesgos tratando de minimizarlos o reducirlos, generalmen-
te, a través de programas de intervencion que buscan modificar el comportamiento del
delincuente, de modo que los riesgos, a lograr modificarse dicho comportamiento,
menguan o desaparecen. Esta es la estrategia tipica de los denominados programas
rehabilitadores. La segunda (risk management), utiliza técnicas gerenciales que,
reconociendo la incertidumbre que siempre esta asociada con las situaciones o los
factores de riesgo y, por tanto, la posibilidad de errores en las predicciones, no trata de
eiminar los riesgos sino de gestionarlos mejor, mediante la introduccion de mejoras
marginales en los programas de trabgjo. Asi, los delincuentes de ato riesgo son some-
tidos a medidas més estrictas de custodia o vigilancia, mientras que los delincuentes de
bajo riesgo reciben menos supervision. Finamente, la tercera fisk control), gerce
controles externos sobre los riesgos con € fin de prevenir la realizacion de nuevos
delitos. Estos métodos se definen por la relacion existente entre € agente externo y €

sujeto-objeto de control: & primero utiliza los recursos penales para eliminar las
oportunidades de actuacion del segundo. Las estrategias de control del riesgo tienen,
por lo tanto, una finalidad incapacitante y suelen adoptar, tipicamente, dos modalida:
des: la restriccion de movimientos (encarcelamiento o vigilancia electronica) y los
mecanismos psicotropicos, como las drogas de control del comportamiento. Por més
gue esta Ultima estrategia, obviamente, plantea numerosos problemas éticos y précti-
cos, lo cierto es que es la Unica que puede ofrecer, a un preocupado "consumidor”, una
promesa de eliminacion completa del riesgo. Porque tanto la estrategia de reduccién
como la de gestion del riesgo, en la medida en que reconocen la incertidumbre de los
factores que van vinculados a su generacion (el comportamiento del delincuente puede
no modificarse o las megoras marginales pueden no evitar € riesgo), no pueden garan-
tizar que € riesgo se vaya a eliminar, pero la estrategia de control del riesgo, en la
medida en que elimina la oportunidad de accion, elimina € riesgo: es evidente que s

encarcelamos a delincuente de por vida nunca va a volver a cometer delitos, a menos,
fuera de la prision ®°. Por lo demés, como ha explicado Hudson ®’, en lamedida en que
la estrategia de control de riesgo elimina las oportunidades de accién dd potencial

8 Ibidem, pégs. 58:60. "El problema, por tanto, no es si e riesgo preocupa en la préctica pena, Sno c6mo
preocupa’ (ibidem, pag. 58).

8 Ibidem, pég. 59.

8. Ibidem, pég. 60.

8 Hudson, B.: Justice in the Risk Society. Challenging and Re-affirming Justice in Late Modernity, Sage
Publications, London-Thousand Oaks- New Delhi, 2003, pag. 48.
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futuro delincuente, también elimina el vigjo problema de los "falsos positivos' . Por
otra parte, si un sujeto posee los indicadores que, estadisticamente, han sido definidos
como factores de riesgo por parte de los especidistas, nunca puede haber un error en
cuanto a la predicciéon de comportamiento individual sino que, en todo caso, 1o que
habra serén errores o imprecisiones estadisticas que, en su caso, obligaran a modificar
las tablas estadisticas o los sistemas de valoracion de los datos, pero nunca se hace
necesaria la verificacion de las predicciones en relacion con los comportamientos
individuales concretos ®°.

El lengugje de lainocuizacion y € riesgo es cada vez més habitua en la terminolo-
gia oficia de los documentos que explican las lineas fundamentales de la politica
criminal contemporanea. En e Reino Unido, por gemplo, en un documento de la
mayor importancia para la reorganizacion del nuevo National Offender Management
Service (Servicio Nacional de Gestion de Delincuentes), creado por la Offender Mana-
gement Act 2007, que integra a antiguo Servicio Nacionad de Prisiones y Servicio
Nacional de Probation, se encuentran expresiones del siguiente tenor: "Mantener
seguro a publico es la primera obligacion del sistema de justicia criminal, y la primor-
dia prioridad de todos aguellos que trabgjan con delincuentes. La gente correctamente
espera que los delincuentes no supongan una amenaza para €l publico mientras estén
bajo e control del estado. Por €ello es por lo que creemos que la prision debe de estar
reservada para los delincuentes graves, violentos y peligrosos; de modo que aquellos
gue sean peligrosos puedan permanecer en prision tanto tiempo como sea necesario”.
Por otra parte, "todos los delincuentes que comparezcan ante un tribunal deben de ser
eva uadogs0 en relacion a los riesgos que elos puedan plantear, analizando su historial y
delitos" ™.

El Preambulo de nuestra Ley Organica 15/2007 ha ensayado, también, quizés por
primera vez, aungue mas moderadamente, esa retdrica del riesgo, cuando sefiadla que la
Ley persigue, entre otras cosas, "incrementar €l control sobre el riesgo tolerable por la
viade laexpresa previsién de excesos de velocidad que se han de tener por peligrosos
o de niveles de ingesta alcohdlica que hayan de merecer la misma consideracion” °*. A
lo que no se ha atrevido nuestro legislador (o pre-legislador), es a lanzarse abiertamen-
te por la retérica de la inocuizacion, porque la terminologia, por gemplo, del Antepro-
yecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

8 Las técnicas de prediccién de comportamientos criminales futuros cuentan con dos posibilidades de error:
los falsos negativos (a guien de quien se ha predicho que no delinquira delinque) y los fal sos positivos(aguien de
quien se ha predicho que delinquirg, no delinque). Mientras que la victima potencia quiere ser protegida de los
falsos negativos, € delincuente potencia tiene e mismo interés en que se le proteja de los falsos positivos, pero
mientras que | os fal sos negativos son evidentes y producen alarmaen e publico, los falsos positivos norma mente
tienen muy pocas posibilidades de demostrar € error porque suelen permanecer encerrados en una prision
(Hudson, B.: Justice.., ob. cit., pag. 48).

89 Hudson, B.: Jugice..., ob. cit., pag. 49.

% A Five Year Srategy..., ob. cit., pag. 11. Laredidad de esa voluntad de mantener en la prision alos delin-
cuentes peligroso s tanto tiempo como sea necesario se plasmd, como ya hemos visto, en la Criminal Justice Act
2003.

%1, |_a caracterizacion de la nueva configuracion de los delitos contra la seguridad vial como ejemplo de utili-
zacion del discurso del riesgo, estd muy claramente establecida, en nuestra opinidn con acierto, por Garcia Albero,
R.:"Lanueva...", en ob. cit, pags. 11:2y ss.
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noviembre, del Codigo Penal de 14 de noviembre de 2008, es sutil y moderada cuando
dice: "s hien es cierto que la pena privativa de libertad cuenta entre sus fines € de
satisfacer las exigencias de la prevencion especial, no lo es menos que en numerosas
ocasiones no logra responder plenamente a ese objetivo. Esta situacion desataca por su
gravedad en los casos de delincuentes sexuales y terroristas donde las caracteristicas de
los hechos revelan al mismo tiempo una especia peligrosidad por parte de los autores y
una gran dificultad en su tratamiento. Esta circunstancia hace necesaria la creacion de
una pena accesoria, denominada 'libertad vigilada cuya conformacion estara adecuada
aun fin principal, a saber: € de lograr la reinsercion del sujeto ala sociedad”. El texto,
COmo Se ve, es enormemente equivoco y abiertamente falto de sinceridad en la descrip-
cion de los propaésitos, porque es mas que evidente que no es la reinsercion social, sino
la incapacitacion, mediante la vigilancia, o que se pretende con esa nueva pena.
Técnicamente, la penetrecion del paradigma ddl riesgo en la configuracion de los
tipos penales se pone, igudmente, de manifiesto a través de la creacion de nuevos
ddlitos de pdigro abstracto formales, en ambitos sensibles, como, por gemplo, € de
los delitos contra la seguridad via, a los que nos hemos referido, delitos en los que es
dificil justificar el contenido elemental de lesividad, siquiera sea presunto, del compor-
tamiento que sirve de base a tipo. Aunque esta técnica ya se habia utilizado en algunos
tipos del texto original del Cadigo pena de 1995, como por gemplo, los articulos 294,
335.1, 360 6 383, ahora esta técnica parece querer inaugurarse para delitos que tienden
a la proteccion de bienes juridicos de naturaleza individual (vida, salud), utilizandose
en los nuevos delitos de los articulos 379.1 y 2, Ultimo inciso, 6 384, conforme a texto
de lareforma de la Ley Organica 15/2007. En todos estos casos se opera, Siempre, con
soluciones que ha proporcionado la l6gica de la gestion juridica de los riesgos, ya sea
aplicandose € principio de la acumulacion, ya e principio de precaucion. El principio
de la acumulacién parte de la idea de que la sucesidn de acciones individuales que no
amenacen, por gemplo, € medio ambiente y no merezcan, por tanto, una sancién
penal, cuando se producen en un gran nUmMero, generan como consecuencia un grave
perjuicio para la caidad o la integridad de determinados valores que integran ese
medio ambiente %°. El principio de precaucion, por su parte, tan querido para el discur-
so del riesgo por ser una potente fuente de inspiracion para su gestion juridica, que se
desarroll6 origindmente para e ambito medioambiental, parte de la idea de que ali
donde hay una seria amenaza de dafio, la ausencia de una completa certeza cientifica
no debe ser utilizada como excusa para la inactividad legal 0 administrativa, dado que
la ausencia de una fuerte evidencia de amenaza no es lo mismo que la ausencia de
amenaza **. No obstante, como este principio pudiera servir de base para la adopcién
de decisiones arbitrarias o infundadas, se insiste en la necesidad de su reconciliacion
con otros principios legales fundamentales como es el de proporcionalidad o equidad

92 Hefendehl, R.: "¢Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros?. Bienes juridicos clectivosy ddlitos
de peligro abstracto”, trad. deE. Salazar Ortufio, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 4,
2002, pags. 10-11; también, Garcia Albero, R.: "Lanueva...", en ob. cit., pags. 11:11.

93, Fisher, E.: "Precaution, Precavition Everywhere: Developing a ‘common undersating' d the Precattionary
Principle in the European Community", en Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 9, nim. 1,
2002, pag. 9).
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% En e ambito doctrinal del Derecho pena, ha habido quien ha sefidado que "la
traslacion del pincipio de precaucion a Derecho pena es posible y conveniente, tanto
desde una perspectiva dogmética como politico criminal, como herramienta mas
adecuada para contener algunos de |os excesos de la sociedad del riesgo” *°. El proble-
ma es que mientras que la toma de decisiones en € ambito medioambiental o en € de
la salud publica tiene que enfrentar problemas que tienen que ver con los principios de
equidad y no discriminacién, en €l Derecho penal, la utilizacion de este principio o la
del principio de aumulacidn, por gemplo, para la configuracion y aplicaciéon de los
tipos penales tiene que superar las serias amenazas que, desde € punto de vista de los
derechos individuales, plantea la gestion de riesgos provenientes de personas indivi-
duales *. Fundamentalmente, porque la toma de decisiones legales para la configura:
cion de los tipos, con la vista puesta en la gestion de esos riesgos, esta cuagjada de
presunciones contra reo a la hora de definir las fuentes que los originan.

3. Un elemento afiadido; € analisis econémico del delito

Finalmente, nada desdefiable es, en este sentido, aunque més referido al ambito de
las decisiones poalitico-criminales de los EE.UU., la influencia académica de la escuela
del andlisis econdmico del Derecho, que puso de manifiesto la importancia, en los
andlisis del fenémeno de la delincuencia y de las estrategias para combatirla, de la
perspectiva utilitaria acerca de los fines de la pena (prevencion general intimidatoria)
sobre cualquier otra consideracién de orden moral y que se decantd claramente por dar
preferencia a los andlisis cuantitativos sobre los cualitativos, disefiando los modelos
analiticos desde una perspectiva sistémica *’. Sobradamente conocida es, por gjemplo,
latesis de Posner de que e Derecho penal debe estar orientado a prevenir transacciones
forzosas fuera de las normas del mercado %, o cual, obviamente, implica que quien
delinque es un ser racional, ni enfermo ni desviado, con capacidad de elegir entre
aternativas de comportamiento, unas que le satisfacen y dras que le desagradan, de
modo que, a delinquir, un individuo 1o hace a pesar de que tenia otras dternativas de
comportamiento normal dentro del mercado. Por €ello, la pena es un mecanismo de
aportacion de elementos de desagrado para €l potencia delincuente, que deben contra
rrestar los elementos de satisfaccion que le produce el delito, para lograr que ese sujeto

% Fischer, E.: "Precaution...”, en ob. cit., pAgs. 16-17.

%5, Romeo Casabona, C.M.: "Aportaciones del principio e precaucion al Derecho pend", en VV.AA.: Mo-
dernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia. Congreso Internacional, Facultad de
Derecho de la UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000, Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
Madrid, 2001, pag. 104.

%, As o ha sefidado, por gemplo, Zedner, L.: "Neither Safe Nor Sound? The Perils and Possibilities of
Risk", en Canadian Journal of Criminology and Criminal Justice vol. 48, nim. 3, 2006, pag. 428.

%7 Véase, por todos, Becker, G.: "Crime and Punishmet: An Economic Approach”, en Journal of Political
Economy, vol. 76, 1968, p&gs. 168 y ss; Soloman, H.: "Economists Perspectives on Economic Crime", en
American Criminal Law Review, nim. 14, 1977, pags. 641y ss.; Ehrlich, I.: "TheEconomic Approach to Law: A
Preliminary Assesment”, en Messinger, S.L. y Brittiner, E. (eds.): Criminological Review Yearbook, val. |, Sage
Publications, Beverly Hills, 1979, pags. 297 y ss.; Posner, R.: "An Economic Theory of the Criminal Law", en
Columbia Law Review, vol. 85, nim. 6, 1985, pags. 1.193 y ss,; Shavell, S.: "Crimina Law and the Optimal Use
of Nonmonetary Sanctions as a Deterrent”, en Columbia Law Review, vol. 85, nim. 6, 1985, pags. 1.232y ss.

%, Posner, R.: "An Economic...", enab. cit., pag. 1.195.
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racional se decante hacia un comportamiento normal, integrado en las reglas del
mercado *°. Ese razonamiento, obviamente, hace completa abstraccion de que hay
amplios sectores de la poblacién que tienen serias dificultades para acceder a mercado
de trabajo 0 que no tienen a su alcance medios normales de subsistencia y otros a los
que las propias normas (sociales y econémicas) del mercado los condena a vivir en la
marginalidad, extra muros del sistema *®. Los recientes desarrollos de esta escuela
tienden, ahora de forma descarnada, a enfatizar la necesidad de que la prevencion
genera intimidatoria y la inocuizacion se combinen en un Unico modelo hibrido de
atribucion de fines a la pena, de modo que la prevencion general se debera tomar en
consideracion como fin de la pena para aguedllos delincuentes que potencialmente

pueden cometer delitos pero que alin no lo han hecho y lainocuizacion servira como €

fin de la pena para aquellos que ya han cometido un delito *°.

D) Laimplantacién de estrategias actuariales de control del riesgo

Todo lo anterior es terreno abonado para la puesta en marcha de estrategias actua-
riales de control del riesgo, otra de las caracteristicas notables de cdmo se construyen
nuestros vigentes sistemas penales, descritas de la forma mas completa y acabada por
Feeley y Simon %, para quienes dichas estrategias han terminado por afectar a tres

99, Como explica Santos Pastor (Sstema juridico y economia. Una introduccién al andlisis econémico del
Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1989, pag. 169), uno de los presupuestos basicos, sobre los individuos, del andlisis
econdmico del Derecho, es que estos son "«racionales», en € estricto sentido estricto del término en economia,
que intentan ampliar d méximo su bienestar dentro de las limitaciones en que se mueven; limitaciones de
informacion, capacidad de toma de decisiones, conflicto con otros valores, etc. Esa racionalidad les lleva a
responder de forma diferente en funcion de los estimulos, o incentivos, presentes en cada caso. Y esos incentivos
pueden ser modificados por la politica juridica’. De modo que "los individuos cometen actos ilicitos porque
cometerlos compensa la insatisfaccion que les acarrea hacerlo; en otras paabras: porque los beneficios que
obtienen de su comision son mayores que los costes, siendo beneficios y costes magnitudes de la més diversa
indole (monetaria o no)".

100 Como han sefidado Montero Soler y Torres Lépez (La economia del delito y de las penas Ed. Comares,
Granada, 1998, pags. 182-183), la redidad socia esta permanentemente inmersa en € conflicto distributivo y €
Derecho, como pretende € andlisis econdémico, no puede permanecer gieno a ese conflicto. "La vinculacion entre
el andlisis econémico y los problemas juridicos asumiendo como punto de partida la ideologia del mercado se
convierte asi en una complicada simplificacién, cuyo resultado no puede ser otro que €l hacer mucho maés dificil la
descripcion de lo evidente. Aungue de esa forma también se logra un objetivo importante: destinando € discurso a
formalizar con fruicion lo evidente, mientras que se sodayan los asuntos esencides que verdaderamente dan
sentido al Derecho y a la Economia --el conflicto distributivo que originan las condiciones de reparto desigua
existentes- se consigue, sin embargo, que queden ocultas las verdaderas evidencias. e poder asmétrico, la
injusticiay la desigualdad de las que depende, en realidad, € bienestar social".

101 Asi, Micdli, T.J.: "Deterrence and Incapacitation: Towards a Unified Theory of Criminal Procedure”, en
Department of Economics Workings Paper Series, Working Paper 2009--11, University of Connecticut, marzo
2009, pags. 1y ss.

102 A través de diversos trabajos publicados a lo largo de los Cltimos tres lustros. Asi, Simon, J.: "The Ide>-
logical Effects of Actuarial Practices’, en Law and Society Review, vol. 22, nim. 4, 1988, pags. 771y ss.; Feeley,
M.M.y Simon, J.: "The New Penology: Notes on the Emerging Strategy of Corrections ans its Implications', en
Criminology, vol. 30, nim. 4, 1992, pags. 449 y ss.; de los mismos: "Actuarial Justice: the Emerging New
Criminal Law", en Nelken, D. (ed.): The Futures of Criminology, SAGE Publications, London-Thousands Oaks
New Delhi, 1994, pags. 173y ss.; de los mismos. "The Forms and Limits of the New Penology”, en Blomberg,
T.G.y Cohen, S. (eds.): Punishment and Social Control, Enlarged Second Edition, Aldine de Gruyter, New York,
2003, pégs. 75y ss.
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diferentes ambitos: e lenguaje, los objetivos del sistema y las técnicas '*°. Efectiva
mente, en el ambito de la politica criminal ha emergido un nuevo discurso, en el que €
lengugje del calculo probabilistico y de la distribucidn estadistica aplicado a las pobla-
ciones —€l lengugje actuarial, en suma— ha ido reemplazando, cada vez con més
insistencia, a discurso del diagndstico clinico y del juicio individual, propio de la viga
penologia . Obviamente, esta nueva penologia es algo méas que un discurso, pero e

lengugje explica, de forma sintomética, algunos cambios muy profundos en la filosofia
gue inspira las importantes modificaciones legales habidas en los Ultimos tiempos en

los sistemas de determinacion y aplicacion de las penas. Es cierto que ese lengugje y
esos cambios han colonizado antes dros &mbitos del ordenamiento juridico '*°, quizés
porque en e Derecho pena la perspectiva de la imputacion subjetiva estd mucho més
arraigada, pero no lo es menos que en los Ultimos tiempos ese lenguaje ha irrumpido en
el ambito de la politica crimina, donde € interés, a la hora de adoptar decisiones, esta
mas centrado en la identificacién de categorias y subpoblaciones de riesgo que en la
actuacion sobre las personas individuales ** **’. Pero e problema no radica sélo en esa

103 Feeley, M.M. y Simon, J.: "The New Penology...", enob. cit., pag. 450.

104 Como han sefidado més recientemente (Simon, J. y Feeley, M.M.: "The Forms...", en ob. cit., pag. 78),
los discursos de la penologia han ido variando desde € lengugje de la religion y la economia hasta € de la
psicologia, € trabgjo socia o la sociologia, que s bien son todos €llos diferentes, tienen en comin ser discursos
centrados, béasicamente, en laidea del delito como un problema de relacion entre el individuo y su comunidad. En
laNueva Penologia, € discurso estd anclado en e andlisis de sistemasy lainvestigacion operativa, de modo que €l
delito se concibe como un fendmeno sistémico y la politica criminal como un problema de gestién actuaria de
riesgo.

% Citan por ejemplo Feeley y Simon cémo, en e dmbito del Derecho civil de dafios, el sistema de respons:
bilidad objetiva esté desplazando a sistema de responsabilidad por dolo o negligencia (“The New Penology...", en
ob. cit., pag. 453). En uno de los primeros trabgjos en los que Simon le presta atencién a fendmeno de la
proliferacion de técnicas actuariales en casi todos |os &mbitos de lavida social, ya sefial 6 agudamente que, siendo
el Derecho una de las vias principaes a través de las auales se hacen esfuerzos sostenidos para gestionar proble-
mas sociaes, el éxito de los métodos actuariaes para definir una nueva base ideolégica para el gobierno de lavida
sociad vendra determinado por su habilidad para colonizar € discurso lega con sus representaciones (“The
Ideological Effects..”, enab. cit., pag. 775).

108 *The New Penology...", en ob. cit., pAg. 453. Como reconocen los propios Feeley y Simon (ibidem, pég.
453) y como han explicado de forma mucho mas pormenorizada, por gjemplo, Silver y Miller ("A Cautionary
Note on the Use of Actuarial Risk Assessment Tools for Social Control”, en Crimeand Delinquency, vol. 48, nim.
1, 2002, pégs. 138), en una muy buena medida, el éxito del pensamiento actuarial ha venido determinado por €
avancey la depuracion de la met odologia estadistica, que ha permitido su aplicacion a lasinstituciones de control
socia (instituciones penaes, ingtituciones de salud mental), porque la prediccién estadistica, por giemplo, en €
ambito de la prediccion meteorol 6g ca (donde ésta a canzd su desarrollo y éxitos mas notables), ha permitido una
gestion mas eficiatte de los recursos institucional es mediante la identificacion anticipada de eventos considerados
pdi%rosos, €0stosos 0, en cualquier otro sentido, indeseables.

97_ Para que se comprenda todo esto mejor, propondré un gjemplo. Las compafifas de seguros, sobre |a base
del calculo de las probabilidades de produccion de un siniestro, identifican grupos de riesgo entre los conductores
y, en consecuencia, fijan las primas a pagar por los asegurados. Por tanto, las compafias aseguradoras, para
determinar la prima, no valoran las circunstancias particulares o e perfil individual del sujeto que, en concreto,
quiere contratar una pdliza, sino que identifican y gestionan grupos de riesgo sobre la base de complejas operacio-
nes estadisticas y, hecho ello, determinan la prima. De esta forma, nada puede hacer un joven, menor de 26 6 27
afios, para demostrar que su pdliza de seguros debe de ser més econémica, por ser un conductor especidmente
experto o con una personalidad especial mente propensa a una conduccion segura. Con lo cual, este joven termina
pagando, en su prima, la cuota de riesgo que genera, quieraé o no, su grupo de poblacion. Algo asi ocurre ahora,
por gemplo, con las propuestas de modificacion de los delitos y de las penas previstas para determinados grupos
de infractores, como lo pueden ser |os realizan conductas en contra de la seguridad via. Por gjemplo, se castigaa
todos los que conducen sin € correspondierte permiso de conducir, asumiendo que todos representan un mismo
peligro para € tréfico rodado; es decir, se da por hecho que los conductores que conducen sin permiso no son
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orientacion hacia las grandes cuantificaciones, sino en que todo ello es consecuencia de
que, en & ambito de la politica criminal, se haya instalado una l6gica sistémica 'y una
racionalidad formal, en la que la preocupacién fundamental no es ampliar la capacidad
del sistema para rehabilitar delincuentes o controlar la criminalidad, sino en definir el
sistema de justicia criminal como tal *®. El transito desde un no sistema, es decir, de
una conglomerado de instituciones sociales auténomas, a un sistema de justicia crimi-
nal tiene mucho que ver, segiin explican estos autores *°°, con el interés del gobierno
federal de los EE.UU., en los afios sesenta del pasado siglo, por domesticar **° un
aparato policia y de justicia penal y penitenciaria, ineficaz por descoordinado, arbitra
rio y reaccionario en materia de derechos civiles, reduciendo la arbitrariedad policial y
la discrecionalidad judicial y penitenciaria, y sometiendo todo € dmbito de las decisio-
nes que se adoptan en los distintos procedimientos (policial, judicial y penitenciario) a
una similar estructura, reglas y procedimiento de supervision. Se trataba, en suma, de
inculcar alos operadores y agentes de los aparatos policial, judicial y penitenciario que
pensaran en términos de sistema, es decir, de conjunto de elementos que forman parte
de un todo, y, de esa forma, coordinar mejor las funciones de cada cua en el funcio-
namiento del todo. Ademés, se trataba, por una parte, de someter la actuacion policia a
reglas més edtrictas del due process y del respeto a los derechos civiles y, por otra, de
reducir la influencia e intervencién de los profesionaes de las ciencias sociaes en las
decisiones que se adoptaban, tanto a la hora de dictar las sentencias judiciales, como a
la hora de tomar otras decisiones en € &mbito de la gjecucion pena (parole, probation,
etc.), restringiendo los niveles de discrecion y disparidad judicial. Paraddjicamente,
aparte de un severo incremento de la delincuencia que forzé a gobierno federal atomar
decididas cartas en €l asunto, uno de los principales motores de este trascendenta giro,
en e ambito de la politica criminal, o fue la llamada due process revolution, impulsa

personas individuales sino agregados estadisticos de un colectivo (el de los conductores que circulan sin permiso)
y, por lo tanto, se acepta, sin dudar, que todos son iguales y que sus infracciones representan e mismo nivel de
riesgo. De este modo, castigando a todos por igua, no estamos castigando a un individuo por lo que é ha hecho,
sino por lo que se considera que siempre hacen los individuos de su grupo poblacional de riesgo.

108 "The New Penology...", en ob. cit, pags. 452-454.

199 Simon, J. y Fedley, M.M.: "The Forms...", ob. cit., pAgs.91 y ss. El punto de partida de esta nuevamenta-
lidad, a la hora de adoptar las decisiones de la politica criminal, lo sitGan Simon y Fedley los informes de la
Comision Presidencial para la Aplicacion de la Ley y la Justicia Criminal (President's Commission on Law
Enforcement and Criminal Justice), establecidaen e afio 1965, y que en € afio 1967 publico una serie de informes
finales. Al mismo tiempo, en e afio 1968, y através dela Omnibus Crime Control and Safe Streets Actde 1968, se
cred la Agencia de Asistencia para la Aplicacion de la Ley (Law Enforcement Assistance Administration), que
gestionaba los fondos federales para las autoridades y agencias estatales y locales del ambito de la justicia
criminal, sometiendo la concesion de fondos y ayudas a cumplimiento de las directrices marcadas por las
recomendaciones contenidas en dichos informes (ibidem, nota 9, pag. 109). No se puede perder de vista que la
direccion del Grupo de Trabgjo de Cienciay Tecnologia de la Comisidn, el equipo cientifico que iba a elaborar su
principal informe, The Challenge of Crime in a Free Society (afio 1967), un documento que condiciond las
agendas de la politica crimina norteamericana por décadas, estuvo a cargo de Alfred Blusmstein, un tedrico
fundamental de la aplicacion de la teoria de sistemas a los problemas sociaes, “quien aporté su enfebrecido
entusiasmo respecto de la extendida aplicacion del andlisis de sistemas en operaciones milutares, sistemas
econdmicosy gobierno” [Brown, M.: “The New Penology in aCritica Context”, en DeKeseredy, W.S. y Perry, B.
(eds?: Advancing Critical Criminology: Theory and Application, Lanham, MD, 2006, pag. 104].

10 En expresion de Walker, S.: Taming the System: The Control of Discretion in Criminal Justice 1950-1990,
Oxford University Press, New Y ork, 1993.
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da por una jurisprudencia muy progresista en materia de derechos civiles, durante los
afos sesenta, por € Tribunal Supremo Federal de los EE.UU., bajo la presidencia del
juez Earl Warren. Pero, a mismo tiempo, y segiin Feeley y Simon ***, el efecto afiadido
gue esa hueva orientacién produjo fue la paulatina sustitucion de un proceso criminal
individualizado por un sistema actuarial, en € que la sociologia, como método de
referencia para € andlisis, dio paso a método propio de la investigacién operativa, en
e que e lenguaje de los derechos fue sustituido por € lengugje de la gerencia adminis-

trativay € lenguaje del trabajo social fue reemplazado por € lenguaje de los organi-

gramas .

En segundo lugar, se han definido nuevos objetivos para ese sistema, que no son
simplemente objetivos novedosos, sino objetivos definidos en clave sistémica, de modo
gue la atencion prioritaria se orienta hacia la gestion del riesgo y € control eficiente de
los procesos internos del sistema **®, pasando a un segundo plano la consecucion de
objetivos externos tradicionales tales como la rehabilitacion y € control del delito. No
€s que estos Ultimos no sigan teniendo un lugar en el sistema, pero la sensacién de que
se pretende perseguir objetivos sociales externos se atendia hotablemente, de forma que
"la desviacion se da por descontada, se apagan las aspiraciones de reformaindividual y
lo que se busca es clasificar, seleccionar y gestionar grupos peligrosos eficientemente”

M1 *The Forms...", en ob. cit, pags. 91-92.

12 Simon, J. y Feeley, M.M.: "The Forms...", ob. cit., pags. 91-92. Hay que tener presente, por lo que al
ambito de la gjecucion penitenciaria de la pena de prision se refiere, que desde finales de los afios diez del pasado
siglo y hasta comienzos de los afios setenta, € sistema que estaba vigente en la mayoria de los Estados de los
EE.UU. ea d de la sentencia indeterminada. Este sistema, en los afios sesenta, se convirtid, a los ojos de los
sectores més progresistas, en el responsable de todos los males que provocaban una deplorable situacion peniten-
ciariay comenzé a ser objeto de fuertes criticas, que trataban de poner en evidencia, por una parte, su incapacidad
paracumplir con los fines alos que pretendidamente estaba destinado 'y, por otra, las disparidades, inseguridades e
injusticias que, a la hora de la individualizacion de la pena, éste provocaba. Por supuesto que a estas criticas se
sumaron las objeciones morales e ideologicas que, desde siempre, habia planteado € modelo i ided rehabilit a-
dor. Lo més curioso es que en este rechazo del modelo de la sentencia indeterminada y de la filosofia que lo
inspiraba coincidieron tanto los integrantes de las asociaciones més progresistas, incluido € Prisoners Union
(sindicato de reclusos) como los impulsores de los movimientos més reaccionarios y ultraconservadores. Estos
ultimos, més preocupados por € control del fendomeno delincuente y @ efecto intimidatorio (puro) de la pena que
por las injusticias del sistema, veian en € abandono del modelo legal de la sentencia indeterminada y su sustit u-
cion por otro de sentencia determinada, una buena oportunidad para endurecer las penas y lograr que éstas se
cumplieran integramente, mientras que aquéllos anhelaban su desaparicion por lo arbitrario e incierto que el
mismo era, deseando lainstauracion de un sistemaen el que las reglas del juego estuvieran més claramente fijadas
de antemano. En concreto, los autores e integrantes de las corrientes més liberales se lanzaron a exigir la sustit u-
cién del modelo resociaizador por e que ellos denominaban un justice model (modelo de justicia equitativa) o,
simplemente, retribution model (modelo retribut ivo). Como explico, en su momento, Bottoms, para este grupo su
“grito de guerrd’ se concretaba de la siguiente manera: “Si no es posible garantizar la resocializaciony s éda, a
menudo, ha producido injusticias, déesenos, a menos, poder contar con ago de justicia. (...) La justicia, en este
contexto, significo, ante todo y sobre todo, la supresion de la discrecionalidad arbitraria en los érganos de
decision, de tal manera que el efecto préctico mas importante del modelo de justicia han sido los ataques dirigidos
contra la disparidad en las sentencias judiciales y en las concesiones de la parole, y la presién en contra de las
penas flexibles para los delitos especificos. En algunos movimientos radicales de reclusos, este modelo se ha
expresado através del slogan: ‘the right to punishment’ (el derecho a castigo); es decir, e derecho a ser liberado
tan pronto como se haya cumplido una sentencia justay € derecho a cumplir la sentencia sin interferencias de
psiquiatras y asistentes socides s no se quiere’ [Bottoms, A.E., en Bottoms, A.E. y Preston, RH. (eds): The
Coming Penal Crisis: A Criminological and Theological Exploration, Scottish Academic Press, Edinburgh, 1980,
pag. 10].

113 Simon, J. y Feeley, M.M.: "The Forms...", ob. cit., pag. 79.
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114

Finalmente, en tercer lugar, en € ambito de la politica criminal se estan generando
nuevas técnicas de gestion *°, que esta dando lugar al desarrollo de nuevas técnicas de
definicion y prediccidn de los riesgos y de nuevas técnicas y métodos de control de los
mismos, 1o que implica la provisién de nuevas formas de detencidn e inocuizacion,
variables en duracion e intensidad en funcién de la cantidad de riesgo a prevenir, sin
necesidad de modificar e comportamiento del delincuente ni € contexto social. La
propia pena privativa de libertad ha variado su concepcidon hacia la inocuizacion
selectiva, de modo que s no es capaz de rehabilitar o modificar las conductas, su
duracion dependera, en funcién de los que nos diga la valoracion del riesgo de reinci-
dencia, dd tiempo que se quiera dilatar su puesta en libertad para retrasar la oportuni-
dad de que € sujeto, una vez fuera, vuelva a delinquir. De esta forma, es indudable que
se consiguen variaciones sustanciales en los indices de criminalidad **°.

De todas formas, Feeley y Simon advierten que € pensamiento actuarial o la justi-
cia actuaria no es, en si mismo, una ideologia en el estricto sentido de conjunto de
creencias e ideas que determinan un actuar, sino que, en realidad, implica una determi-
nada forma de concebir y hablar sobre la politica criminal: "implica determinadas
précticas, pero no es reducible a una especifica tecnologia o conjunto de comporta
mientos’, es, aungque nebulosa, reamente, "poderosa y significativa precisamente
porgue carece de una bien articulada ideologia e identificacion con una especifica

114 Fedey, M.M. y Simon, J.: "The New Penology..., en ob. cit., p&g. 455-456. Ponen, Fedey y Simon, €l
ejemplo de como se valoran ahora los indices de reincidencia, indicador que antafio era una especie de clave de
béveda o indicador universal paravalorar €l éxito o e fracaso de un sistema penal, en relacidn con laconsecucion
de objetivos sociaes externos, demodo que a mayor indice de reincidencia mayor fracaso y viceversa. Ahora, sin
embargo, cuando los sometidos aprobation y ala parole ingresan o reingresan en prision, como consecuencia de
haber cometido un delito, ello no es un indicador del fracaso del funcionamiento de ambas ingtituciones, sino un
indicador de éxito, en términos de haberse logrado un control eficaz y efectivo de los sometidos a supervision a
través de alguna de ambas instituciones y en términos de que los supervisores han hecho su trabajo. Probablemen-
te, como ellos mismos afirman, también hay en ello un intento, por parte de los responsables del sistema, de eludir
las responsabilidades por lo que no es sino un fracaso ingtitucional, pero no cabe duda que, sobre todo, hay un
cambio de concepcion en los objetivos del sistema, que ahora se definen en términos de control y gestion de los
procesos internos del propio sistema (ibidem, pég. 455). Sin duda alguna, "esta racionalidad tecnocrética tiende a
proteger a las ingtituciones de las demandas, desordenadas y dificiles de controlar, que provienen dedl mundo
socia", de modo que, "limitando su exposicion a indicadores que pueden controlar, los gestores se aseguran de
que sus problemas tienen solucion”. A largo plazo, sin embargo, esta "forma de operar del Sistema tiene solo una
conexion atenuada con los objetivos sociales del castigo” y "hace que sea més dificil de evaluar criticamente una
institucién cuando no hay referencias substantivas a fines sociales' (ibidem, pags. 456-457).

115 Que tienen mucho que ver con las implantadas por el movimiento de la Nueva Gestién Pablica (New Rr-
blic Managemen), del que el ambito de lajusticia criminal se ha visto considerablemente aislado. El NPM es, en
redidad, un conjunto de técnicas y principios gerenciales, surgidos desde e ambito privado, que ha intentado
desplazar a modelo burocrético weberiano, pero que no parece ser un cuerpo coherente y sistemético de ideas y
principios. Como ha sefidlado Hood ("The New Public Management in the 1990s: Variations on aTheme", en
Accounting, Organizations and Society, vol. 20, nums. 2/3, 1995, pdg. 94), € término NPM ha sido acufiado por la
necesidad de rotular las diferentes iniciativas que, en forma global y con parecida orientacion, se estaban prodi-
ciendo en diferentes paises en momentos histéricos similares. Al respecto, con més detalle, véase, Garcia Sanchez,
I.M.: "Lanueva gestion publica: evolucion y tendencias’, en Presupuesto y Gasto Publico, nim. 47, 2007, pags.
37 y ss. En cuaquier caso, hay agunos autores que ya dan por fenecido ese "modelo”, fundamentalmente por su
incapacidad para conseguir los logros prometidos; asi, Dreschselr, W.: "The Rise and Demise of the New Public
M ana%ement", en Post-Autistic Economics Review, vol. 33, 2005, pags. 17y ss.

H® Fedey, M.M.y Simon, J.: "The New Penology...", enob. cit., pags. 457-458.
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tecnologia’, de modo que su "propio amorfismo contribuye a su poder" **’. Por elo, el
pensamiento actuarial esta sutilmente presente en determinadas précticas y discursos,
gue estén logrando dar forma a este emergente fendbmeno, alln no completamente
consolidado 8. Asi, por ejemplo, la institucionalizacion del pensamiento actuarial
tiene una de sus manifestaciones mas explicitas en € contexto e una pena de prision
utilizada con meros fines de inocuizacion **°, porque la inocuizacion garantiza la
reduccién de los efectos del delito sobre la sociedad sin dterar ni € contexto socia ni
las condiciones ambientales o personales del delincuente, smplemente, mediante la
reubicacion espacial de los delincuentes en la sociedad. S la prisién no sirve para otra
cosa, reclama la teoria inocuizadora, a menos puede detener delincuentes por mucho
tiempo y, de esta forma, demorar su reincorporacion a la actividad delictiva **°. El
pensamiento actuarial despliega aqui toda su eficacia porque, entonces, la duracién de
las penas y de las condenas de prisién no deberd depender de la naturaleza del delito o
de la persondidad del delincuente, sino del riesgo de reincidencia en € ddlito; cuanto
mayor es € riesgo, més duracion ha de tener la pena y la condena, de modo que de lo
gue se trata, fundamentalmente, a la hora de crear o imponer penas es de identificar
grupos de riesgo y de definir, en cada caso particular, si € sujeto, en cuestion, pertene-
ce 0 no a ese grupo de riesgo. Esta l6gica esta, igualmente, presente en las decisiones
sobre la prision preventiva, para cuyo establecimiento se tienen en consideracion
categorias preseleccionadas de informacién sobre € arrestado, que se procesan a través
de algoritmos colectivos. Con €l tiempo, las variables de prediccion, que se limitaban a
valorar e riesgo de incomparecencia juicio, han ido introduciendo variables que tienen
que ver y también valoran |a peligrosidad del sujeto o los positivos a test de drogas ***.
El pensamiento actuarial es, por lo tanto, y fundamentalmente, una forma de g ercer
e poder, en la que los individuos dejan de ser contemplados como sujetos morales o
racionales para pasar a ser sujetos actuariales, es decir, meras posiciones en tablas
actuariales de variables %%, lo cual evidencia e crecimiento de la estabilidad y confian-
zaen el poder, consecuencia de los profundos cambios en la vida econémica, que hace

17 Feeley, M.y Simon, J.: "Actuarial Justice...", en ob. cit., pag. 174.

118 Como més recientemente han sefialado (Simon, J. y Feeley, M.M.: "The Forms...", ob. cit, pags. 77, in
fine,y 78), & pensamiento actuarial implica un cambio en la manera cdmo el crimen es gobernado; esto es, en la
manera en como es andizado y en como se actlia sobre €.

119 Modelo que, en su opinidn, es probablemente, hoy por hoy, e predominante (Fedley, M. y Simon, J: "Ac-
tuarial Justice...", enob. cit., pag. 174). Més recientemente, han puesto de relieve estos autores que €l pensamiento
actuarial es perfectamente compatible con unos sistemas penaes que, en los Ultimos tiempos, han extendido los
mecanismos de control punitivo extraordinariamente, en los que la creacién y aplicacion de las penas obedece més
a impulsos no racionales de retribucion y venganza que a mecanismos de gestion raciond y tecnocrética del
riesgo. Porque cuando el Estado y |os operadores priv ados se ven enfrentados a la necesidad de gobernar € delito
de nuevas y mas €ficaces formas, “recurren a tecnologias, discursos y pericias que se parecen y suenan mucho
como lanueva penologid’ (“The Forms...”, enob. cit., pag. 78).

120 Fedley, M. y Simon, J.: "Actuarial Justice..."”, en ob. cit., pag. 174.

121 Fedey, M.y Simon, J.: "Actuarial Justice...”, en ob. cit., pags. 175-177. Citan estos autores, también, la
elaboracion de los [lamados " perfiles del correo deladroga para propésitos de vigilanciay control en aeropuertos
0 en otros medios de transporte, que tienen en cuenta variables tales como la ciudad de procedenciadel vueloen e
que vigjaba € sujeto, su tipo de equipaje, su actitud nerviosa y otros factores que han justificado, ante los
tribunales, talesvigilanciasy controles (ibidem, pag. 177).

22 Simon, J.: "The Ideological Effects...", enob. cit., pag. 772.
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gue la movilizacion de las fuerzas laborales sea menos intensa de lo que fue en las
crecientes sociedades industriales; en nuestras circunstancias presentes, es mas barato
conacer y planificar sobre las debilidades de la gente que intentar normalizarla. Esa
formade gercer & poder persigue y la prevencién y minimizacion del riesgo, pero no a
través de la evitacién de los comportamientos prohibidos, sino mediante la reduccion
de |as oportunidades y de la seriedad de la delincuencia *#°.

En Espafia, los &mbitos donde esta influencia se puede ver con més claridad esen la
regulacion de los delitos relativos a la violencia de género *** y en la de los delitos
relativos a la seguridad vial. En relacion con los delitos relativos a la violencia de
género, la conversion en delito de la falta de lesiones (articulo 153.1), de la fata de
malos tratos de obra (articulo 153.1), de las amenazas leves (articulo 171.4) y de las
coacciones leves (articulo 172.2), cuando la victima haya sido o sea la esposa 0 mujer
gue esté o haya estado ligada a agresor por una andloga relacion de afectividad aun sin
convivencia, sumado a todas las consecuencias que, en € ambito penoldgico y proce-

123 Simon, J:: "The Ideological Effects...”, en ob. cit., pag. 774. En términos bastante similares a Fedey y
Simon, se ha expresado Bottoms (" The Philosophy... en ob. cit., pag. 18), d sefidar que & gerencialismoes, junto
con otros, uno de los rasgos definitorios de los sistemas penal es contemporaneos. El gerencialismo, concepto que
advierte Bottoms utiliza en sentido descriptivo, no necesariamente peyorativo, tiene tres dimensiones distintivas,
aunque estrechamente relacionadas: es sistémico, es consumidorista y es actuarial Es sstémico porque implica
unavision del ambito de lajusticia penal que lo contempla, no como una mera coleccién de diferentes partes, sino
como un todo, como un sistema integral, e sistema de la justicia criminal, que requiere la cooperacion entre las
diferentes agencias y agentes implicados, la definicién de planes estratégicos globales de politica crimina en los
que cada agencia o agente implicado debe de desarrollar su misién para € cumplimiento de los objetivos
disefiados en € plan, la determinacion de los indicadores de evaluacion del funcionamiento de cada agencia o
agente, en orden a que se pueda medir s eficaciay eficiencia, y la recopilacion y € andlisis de la informacion
sobre el sistemay su funcionamiento, en orden avalorar y corregir e cumplimiento de los objetivos. Con ello, se
le termina por dar una importancia preferente a control de los procesos internos del sistema sobre la consecucion
de objetivos tradicional es externostales como la reduccion de los indices de reincidencia. Ademas, |os delincuen-
tes son contemplados como un conjunto, no como personas individuales, pasando a ser meras unidades estadisticas
dentro del entramado de las decisiones politicas (bidem, pags. 24-31). El consumidorismo, consecuencia de
algunas de las caracteristicas sistémicas resefiadas, significa que, en ocasiones, la gestion de los servicios del
sistema de justicia crimina valora su €eficaciay eficiencia sobre indicadores que tienen que ver con € nivel de
satisfaccién de aquellos en favor de quienes se presta e servicio. De modo que, a igua que en € caso de los
productos o servicios que se ofrecen en € mercado, la eficienciay la eficacia tiene, como indicador esencid, €
nivel de satisfaccion del consumidor (la sociedad), cliente del producto o servicio. Normalmente, esta dimensién,
menos presente que la sistémica, se utiliza por |os gest ores de determinadas instituciones penales como respuestaa
las demandas de mayor racionalidad en la prestacion del servicio por parte de los tribunales o de los cuerpos
legidlativos, gestores a los que acreditar buenos niveles de satisfaccion de los usuarios del servicio lespresenta
como eficaces, en unos tiempos en los que, a pesar de todo, hay una mayor sensibilidad hacia e respeto por los
derechos individuaes. La dimension consumidorista del gerenciaismo implica una diferente vision del individuo
ala sustentada por la dimensién sistémica, porque asume que € individuo no es unasimple unidad estadistica sino
aguien con capacidad de valorar s € servicio se esta prestando correctamente. De modo que € gerencialismoes
un enfoque global que contiene estas dos dimengones, que se van implementando de forma diferente en, también,
diferentes ocasiones. Finamente, que € gerencialismo sea actuarial significaque en las politicas de determinacion
y aplicacion de lapena, € lenguaje actuaria del célculo de probabilidades tiene unaimportancia notable, de modo
gue parte de sus innovaciones estan basadas en las predicciones sobre comportamientos de peligrosidad futuros y
el control y reduccion de esas probabilidades. Todo ello provoca, inevitablemente, que las apelecionesalas
tradicionales respuestas politicas 0 morales a los fendmenos crimin ales se vean oscurecidas por la invocacion a
técnicas de intervencion basadas en enfoques de naturaleza actuarial (ibidem, pégs. 32-33).

124 Recientemente, acoémo el pensamiento actuarial hainspirado las reformas penales en el &mbito de lavo-
lencia de género, se ha referido Farado Cabana, P.: "Estrategias actuariales en € control pend de la violencia de
género", en Mufioz Conde, F. (dir.): Problemas actuales del Derecho penal y de la Criminologia. Estudiospenales
en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2008, pags. 737y ss.
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sal, ello lleva apargjado (articulos 57.2; 83.1, 62 parrafo segundo; 84.3; y 88.1, parrafo
tercero, del Codigo penal; articulos 544 his; 544 ter; 795 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) es la més pamaria expresion de la decidida voluntad del

legidador de controlar los riesgos que, para las victimas mujeres, provienen de un
grupo del grupo de poblacion que se definiria como "el de los hombres (conyuges o
pargjas) que las agreden como manifestacion de la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder sobre ellas mujeres'. El problema es que, td y
como estan disefiados en el Codigo pena los preceptos en cuestion, en e momento en
gue existe la agresion, la amenaza o la coaccion, |a pertenencia del hombre a ese grupo
de poblacion que hay que someter a castigo, por peligrosa, se presume, salvo que sea
capaz de demostrar que, en realidad, esa agresion ha sido manifestacion de una motiva
cion o relacion personal distinta a la que expresa la Ley Organica 1/2004, lo cual, por
otra parte, es harto excepcional y dificil de acreditar ***. De modo que la carga coactiva
de la pena nada tiene que ver con € dafio causado alavictima, o con € grado de lesion
ddl bien juridico, o con € grado de culpabilidad o reprochabilidad del sujeto, sino con

125 | os excesos del legislador penal en latipificaciony en laasignacion de carga punitiva a estas conductas ha
generado unajurisprudencia reductora del dmbito de relevancia penal que es marcadamente arbitrariay generauna
enorme inseguridad juridica. Ejemplo de élo lo es, entre otras, la sentencia n° 791/2007, de 12 de septiembre, de
la Seccion 20 de la Audiencia Provincia de Barcelona, que, en su Fundamento Juridico Segundo, entre otras
cosas, sefiala "que o que se protege con € tipo de violencia doméstica es la preservacion del ambito familiar que
ha de estar presidido por € respeto mutuo y la igualdad, o dcho con otras palabras, la paz familiar, debiendo
sancionarse todos aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir ese ambito familiar en un
microcosmos regido por € miedo y la dominacion, porque nada define mejor los malos tratos en e ambito
doméstico que la situacion de dominio y de poder de una persona sobre otra de las referidas e art. 173.2, por
remision del propio art. 153 del CP (del hombre sobre la mujer o en € caso de violencia doméstica de un
miembro de la familia sobre otro). No es ésta la situacién que ahora examinamos, puesto que se trata de una
pelea entre los dos miembros de la pareja en igualdad de condiciones, con agresiones mutuas, adoptando ambos
un posicionamiento activo en la pelea (no meramente defensivo) que nada tiene que ver con actos realizados por
uno sélo de ellos contra el otro en € marco de una situacion de dominio discriminatoria para € ofendido, por lo
que castigar conductas como |a declarada probada por la via del art. 153 del CP, con la pluspunicién queeste
precepto contiene, resultaria contrario a la voluntad del Legislador, puesto que las referidas conductas no
lesionaron el complejo de intereses que dicho articulo trata de proteger, sobre todo teniendo en cuenta que las
lesiones padecidas por ambos fueron leves, sin precisar tratamiento médico, por lo que no indican una despro-
porcién de la fuerza fisica empleada por cada uno de ellos, sino un resultado previsible y acorde con la pelea en
la que se enzarzaron voluntariamente'. Por €llo, la Sala entiende que | os hechos cometidos en el caso de autos no
son congtitutivos del delito del articulo 153.2 y 3 del Cédigo penal, sino constitutivos de una falta de lesiones del
art. 617.1 del mismo texto legal. La sentencia, como otras muchas similares, que van, ademés, en lalineadelo que
ha resuelto e Tribunal Constitucional en la sentencia n° 59/2008, parece fundamentarse en una interpretacion
absolutamente libre (aunque pretendidamente teleoldgica) del precepto legal que deja abiertas infinidad de
preguntas sobre cudles son los limites, realmente, del tipo legal. No se sabe, por gjemplo, s es que se esta negando
la imputacion objetiva del resultado por quedar fuera del ambito de proteccion de la norma (expediente a que es
discutible recurrir) o cud es la funcion, en relacion con € tipo penal, del articulo 1 de laLO 1/2004 (¢es la ratio
legis? en cuyo caso no tendria por qué vincular d juez; ¢es e bien juridico?, aunque en este caso se podria
preguntar cua es ese bien juridico que se define en @ articulo 1 de la LO 1/2004). Por otra parte, es harto
discutible que se pueda aplicar e articulo 617.1 cuando se ha producido lesién porque este exige, para su
aplicacion, que la lesiéon causada no esté definida como delito en € Cadigo penal, y ese no es € caso. Por otra
parte, aln aceptando la légica juridica de la sentencia, ¢qué cantidad de violencia se ha de gercer y recibir para
que se considere que los contendientes estaban en plano de igualdad y paraque no se aplique, entonces, € articulo
153.2? ¢cuando la mujer se defiende fisicamente de la agresion, ya desaparece, entonces, la violencia de género?
¢S lamujer provocala agresion pero no se defiende, aun pudiendo, si es, sin embargo, violencia de género? Y asi
se podrian seguir formulando interrogantes que no hacen sino poner de manifiesto la enorme inseguridad juridica
que genera esa especie de uso alternativo del Derecho que hace la sentencia
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una pertenencia a ese grupo de poblacion (peligrosa), definido por €l articulo 1 de la
Ley Orgéanica, que hay que controlar, con lo cua, en Ultima instancia, e sujeto esta
recibiendo una cantidad de respuesta penal, no en funcion de lo que ha hecho, sino en
funcion de lo que ha hecho, o lleva tiempo haciendo, su grupo de poblacién. Lo més
curioso del caso es que esta perspectiva actuarial ha sido confirmada y validada por €
Tribunal Constitucional cuando, en la reciente sentencia n® 59/2008, de 14 de mayo
(BOE n° 135 suplemento, de 4 de junio), bendice la validez congtituciona del articulo
153.1 del Cdédigo penal, en la redaccién dada d mismo por € articulo 37 de la Ley
Orgénica 1/2004, y donde, por lo tanto, se rechaza que dicho precepto vulnere €l

contenido esencia de los articulos 10, 14 y 24.2 de la Constitucion espafiola. Es
especialmente significativo, en este sentido, €l razonamiento que utiliza € Tribunal

Constitucional, cuando, en relacién a la diferenciacién introducida por e tipo del

articulo 153.1, en comparacion con € articulo 153.2, ambos del Cédigo pena, por
razén del sujeto pasivo (mujer en un determinado ambito relacional), sefida que aquél
"encuentra ya una primera razon justificativa en la mayor necesidad objetiva de protec-
cion de determinados bienes de las mujeres en relacion con determinadas conductas
delictivas', como lo demuestran "las altisimas cifras en torno a la frecuencia de una
grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y por agente a la persona que es o
fue su pargja", de modo que "esta frecuencia constituye un primer aval de razonabili-
dad de la estrategia penal del legisador de tratar de compensar esta lesividad con la
mayor prevencion que pueda procurar una elevacion de la pena". [Fundamento
Juridico 9, a) (el subrayado es mio)]. En resumen, la frecuencia de lo que han hecho
otros debe de incidir en la pena que se me impone a mi, simplemente porque tengo €
mismo perfil que esos otros. El argumento es diabdlico y s se extendiera a todos los
ambitos de relevancia penal se terminarian por disolver gran parte de los principios
penales gque tan costosamente se han ido elaborando a través de dglos de evolucion
(presuncion de inocencia, culpabilidad, ofensividad, proporcionalidad).

Otro tanto ocurre con los delitos relativos a la seguridad vial, en donde hasta la ter-
minologia justificativa de la reforma que se utiliza es abiertamente actuarial. Efectiva-
mente, como quiera que en las causas de los accidentes de trafico se ha detectado una
incidencia notoria de la velocidad inadecuada o del consumo de bebidas alcohdlicas o
drogas téxicas, o de la fata de apego a las normas de los conductores, por gemplo,
conduciendo vehiculos cuando han sido privados, judicia o administrativamente, del
permiso de conducir, 0 cuando nunca lo han tenido, la reforma operada por la Ley
Organica 15/2007 (Preambulo) persigue, entre otras cosas, "incrementar e control
sobre e riesgo tolerable por la via de la expresa previsién de excesos de velocidad
que se han de tener por peligrosos o de niveles de ingesta alcohdlica que hayan de
merecer la misma consideracion”. Una vez més, s se conduce por encima de una
determinada y tasada velocidad (articulo 379.1), o se conduce con un determinado y
tasado indice de alcohol en sangre (articulo 379.2), o se conduce sin licencia, ya sea
por haberse perdido la vigencia de la misma por pérdida total de los puntos, o por haber
sido autelar o definitivamente privado del mismo por decision judicial, o por no
haberla tenido nunca (articulo 384), se castiga a individuo por su pertenencia al grupo
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de peligro de 'los conductores que causan accidentes de tréafico”, por mas que no se
pueda areditar que su conducta haya ocasionado € mas minimo peligro a bienes de
terceros 0 ala seguridad vidl.

Finamente, afiadiré que la creacion de la nueva pena accesoria de libertad vigilada
en e Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo penal, de 14 de noviembre de 2008, es quizas una de
las maximas expresiones de este nuevo pensamiento actuarial, porque representa, de
forma paradigmética, a ese continuum custodial en la intervencion pena a que se

refirieron, en su momento, Feeley y Simon *?°.

E) El populismo penal, la victima como nuevo icono y la implicacién de la comu-
nidad en €l disefio y g ecucion de las politicas criminales

Ha sefidlado Matthews ™" que existe un amplisimo consenso en considerar que la
reciente politica del control del delito estd dominada por una mentalidad punitiva, S
bien, para algunos autores, este punitivismo esta estimulado, "de abgo a arriba’, por
una irritada y ansiosa opinion publica y, para otros, esta generado "de arriba a abgjo",
por politicos ambiciosos y manipuladores que juegan con los sentimientos de panico y
las ansiedades de sus ciudadanos para conseguir demandas de un mayor rigor contrala
delincuencia y aumentar, asi, sus expectativas electorales. De modo que esa referencia
d punitivismo, que ya se ha subrayado, se suele completar con € caificativo de
populista, en expresion utilizada, por primera vez, por Anthony Bottoms, quien se
refiere a dicho fendmeno —d del populismo punitivo— para explicar un endurecimiento
generaizado de las sanciones en |os sistemas penal es contemporaneos, por parte de los
responsables de las poaliticas criminaes, que pueden responder a alguna de estas tres
razones. primera, porgque se piense que elo tendra un efecto de reduccion de las cifras
de délincuencia, a través del efecto preventivo genera de las penas y/o a través de la
inocuizacion del delincuente; segunda, porque se piense que ello puede contribuir a
reforzar € consenso mora socia en contra de cierto tipo de actividades criminales; v,
tercera, porque se piense que ello pueda satisfacer ciertas demandas del cuerpo electo-
ral ?®. Al populismo punitivo o, en su versién terminolégica posterior, al populismo
penal, como rasgo definidor de las recientes politicas de control del delito, se han
referido infinidad de autores *°. Por regla general, estos autores lo suelen definir como

126 Feeley, M.M. y Simon, J.: “The New Penology...", enob. cit., pag. 459.

127 Matthews, R.: "The Myth...", enob. cit., pags. 175-176.

128 “The Philosophy...”, en ab. cit, pag. 39.

129 Enlaliteratura en lenguainglesa, véase, Newburn, T.: "Youth, Crime, and Justice”, en Maguire, M., Ma-
gan, R. y Reiner, R. (eds): The Oxford Handbook of Criminology, 2nd ed., Oxford University Press, Oxford,
1997, pags. 575 y ss.; del mismo: Criminology, Willan Publishing, Cullompton, Devon, 2007, pags. 14-16;
Roberts, J.V., Stalans, L.J., Indermaur, D. y Hough, M.: Penal Populism..., ob. cit.; Ryan, M.: Penal Policy and
Poalitical Culturein England and Wales, Waterside Press, Winchester, 2003; Tonry, M.: Punishment and Palitics:
Evidence and Emulation in the Making of English Crime Control Policy, Willan Publishing, Cullompton, 2004;
Newburn, T, y Jones, T.: “ Symbolic Politics and Penal Populism: The Long Shadow of Willie Horton”, en Crime,
Media, Culture, vol. 1, nim. 1, 2005, pags. 72 y ss.; Pratt, J. y Clark, M.: “Penal populism in New Zealand”, en
Punishment and Society, vol. 7, nim. 3, 2005, pags. 303 y ss.; Hutton, B.: "Beyond...?", en ob. cit., pags. 243y
ss.; Daems, T.: "Engaging with Penal Populism. The Case of France", en Punishment and Society, vol. 9, nim. 3,
2007, pégs. 319y ss,; Pratt, J.: Penal..., ob.cit.; Campbell, L.: "Criminal Justice and Penal Populismin Ireland”, en
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e fenémeno consistente en tomar las decisiones de la politica criminal sobre la base de
las demandas que nacen de la experiencia cotidiana, de las percepciones y de los
sentimientos del pueblo, haciendo, entonces, que esas opiniones, o, s se prefiere, que
esa opinion publica, sea la fuente del nuevo conocimiento penal y de la ley penal, sin
gue puedan intermediar reflexivamente, entre esas demandas (fruto de esos sentimien-
tos y emociones) y las decisiones politicas, los expertos, cuyas opiniones, ademas,
parecen estar ahora desacreditadas. De esta forma, las fuerzas politicas pueden estable-
cer una relacion inmediata entre las demandas populares y la configuracion del Dere-
cho penal, recolectando los importantes réditos politicos que esta pretendida democra
cia directa suministra **°. Asi las cosas, el populismo penal lo fomentaria la voluntad
de unos paliticos ambiciosos, avidos de votos, que, primero, explotarian los miedos e
inseguridades del publico y, después, recogerian sus demandas como forma de garanti-
zarles, al pueblo, mas seguridad y, a dlos, € acceso o la permanencia en € poder. En
este tipo de andlisis, € populismo pena seria un fendmeno cierto y real, que condicio-
na las decisiones de la politica criminal y contribuye a potenciar el componente simbo-
lico de muchas de elas **!, pero de naturaleza coyuntural y contingente y, por lo
mismo, susceptible de ser corregido en cuanto esa fuera la woluntad de los mismos
politicos que lo propician ***.

No obstante, desde otro punto de vista 'y esgrimiendo una version optimista del po-
pulismo, también ha habido quien, como Matthews **, ha sefidado que éste no tiene
por qué conllevar, necesariamente, una connotacion peyorativa, porque puede ser una
forma de movilizacion politica que contribuya a legitimar y dar soporte a politicas
progresistas, poniendo en evidencia derivas autoritarias 0 abusos de autoridad del
poder, y, por lo tanto, presentar a pueblo como un conglomerado de gente resentida y
Ilena de una animadversion reaccionaria puede ser un error. En tales condiciones, un

Legal Sudies vol. 28, nim. 4, 2008, pags. 559 y ss.; Freiberg, A. y Gelb, K.: “Pena Populism: Sentencing
Councils and Sentencing Policy”, en Freiberg, A.y Gelb, K. (eds.): Penal Populism, Sentencing Councils and
Sentencing Poalicy, Willan Publishing, Cullompton, Devon, 2008, pags. 1y ss.; Green, D.A.: When Children Kill
Children: Penal Populism and Palitical Culture, Oxford Univesity Press, Oxford, New York, 2008. En Espaia,
Aranda Ocafia, M., Chaves Cadtillo, G., Moreno Aldea, M., Posada Segura, J.D., Rivas Trulldls, C. y Rivera
Beiras, .. El populismo..., ob. cit.; Larrauri, E.: “Populismo punitivo... y como resistirlo” en Jueces para la
Democracia, nim. 55, 2006, pags, 15 y ss.; Miranda Estrampes, M: “El populisno pendl: andisis critico del
modelo pend securitario”, en Jueces para la Democracia, nim. 58, 2007, pags., 43y ss.

130 Asi, Diez Ripollés ("El nuevo...", enob. cit., pag. 03:10-03:11), sguiendo a Garland, que ya sefidd 6 como
"existe actualmente una corriente claramente populista en la politica pena que denigra las €lites de expertos y
profesionaesy defiende la autoridad «de la gente», del sentido comun, de «volver alo basico». Lavoz dominante
de lapalitica crimina yano esladel experto, o siquieraladel operador, sino la de lagente sufriday mal atendida,
especiamente la voz de «la victima» y de los temerosos y ansiosos miembros del publico”. De este modo, "la
politizacion del control del delito ha transformado la estructura de relaciones que conecta el proceso politico y las
ingtituciones de la justicia pend" (La cultura...., ob. cit., pag. 49). En similar sentido, Roberts, JV., Stdans, L.J,
Indermaur, D. y Hough, M.: Penal Populism..., ob. cit., pag. 5.

131 Porque generarian, en e sentido expresado por Diez Ripollés ("El Derecho penal simbdlico...", enob. cit.,
pags. 124-125), leyes reactivas, leyes identificativas, leyes declarativas, leyes principalistas o leyes de compromi-
S0.

132 Serefiere, expresamente, a esta contingenciay al carécter ciclico y cambiante de las sensibilidadesy, por
tanto, de las tendencias punitivas en € @mbito del Derecho penal, Tonry, M.: Thinking about Crime. Senseand
Sensibility in American Penal Culture, Oxford University Press, Oxford, New Y ork, 2004, pags. 63y ss.

133 “TheMyth...", en ob. cit, pags. 188-189.
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debate publico sobre la cuestion penal, en d sentido de la teoria habermasiana de la
democracia deliberativa ***, podria, a transcurrir e mismo por los cauices del discurso
racional y critico, legitimar més adecuadamente los instrumentos de intervencion y
control penal y legitimar las acciones de los agentes e ingtituciones encargadas de
implementar 10s mismos (legisladores, jueces e instituciones administrativas) **°. Al fin
y a cabo, la democracia no es sino una forma politica derivada de un proceso comuni-
cativo libre, orientado a lograr acuerdos consensuales en la toma de las decisiones
colectivas ** y el contenido de los derechos humanos descansa en la institucionaliza
cion lega de las condiciones formales que permiten que se expresen los procesos
discursivos de formacion de la opinién y de la voluntad popular **’. En resumen, bgjo
este punto de vista, lalegitimidad democrética la otorga el que las acciones, las normas
0 las ingtituciones gque en ella nacen pueden justificarse, como tales, en un proceso
deliberativo, que habra de guiarse por reglas tales como la libertad y la igualdad de las

partes y por e principio del mejor argumento y la exclusién de la coaccion 2.

Por otra parte, en € vigente contexto de la palitica criminal, se ha sefiallado como se
ha producido una inversién de papeles en relacion con las victimas, de modo que
mientras que antes, los intereses de la victima quedaban subsumidos en |os intereses
publicos, ahora es la victima la que subsume, dentro de sus propios intereses, la repre-
sentacion de los intereses publicos **°. Garland ha descrito este fenémeno como € del
retorno de la victima, de modo que ésta ha irrumpido en e centro ddl escenario del
teatro del delito y, ahora, "€l nuevo imperativo politico es que las victimas deben ser
protegidas, se deben escuchar sus voces, honrar su memoria, deben poder expresar su
iray debe haber respuestas a sus temores' **°. Obviamente, este protagonismo de las

134 Aunque, posiblemente, e planteamiento de Habermas sobre la democracia deliberativa sea de los més
conocidos e influyentes, se han ocupado y teorizado sobre ella numerosos autores. Asi, Bessette, J.: "Deliberate
Democracy: The Magjority Principle in Republican Government”, en Goldwin, R. y Shambra, W. (eds): How
Democratic is the Congtitution?, American Enterprise Institute Press, ashington, D.C., 1980, pags. 102 y ss.
(primero en utilizar e término); Barber, B.: Srong Democracy, University of California Press, Berkeley and Los
Angeles, 1984; Manin, B.: “On Legitimacy and Political Deliberation”, enPolitical Theory, val. 15, nim. 3, 1987,
pags. 338y ss.; Cohen, J.: “Deliberation and Democratic Legitimacy”, en Hamlin, A. y Petite, P. (eds.): TheGood
Polity: Normative Analysis of the State, Blackwell, Oxford, London, 1989, pags. 17y ss.; Spragen, T.: Reasonand
Democracy, Duke University Press, Durham, N.C., 1989; Dryzek, J.: Discursive Democracy, Cambridge
University Press, Cambridge, 1990; Bohman, J.: Public Deliberation: Pluralism, Complexity and Democracy, The
MIT Press, Cambridge, 1996; Nino, C.S.: La condtitucion de la democracia deliberativa, Ed. Gedisa, Barcelona,
1997.

135 Asi, Dzur, A.W. y Mirchandani, R.: "Punishment and Democracy: The Role of Public Deliberation”, en
Punishment and Society, vol. 9, nim. 2, 2007, pags. 151y ss.

138 Gonzalo, E. y Requejo, F.: "Las democracias', en Caminal Badia, M. (ed.): Manual de Ciencias Politicas
Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pags. 228-229.

137 Habermas, J.: "Human Rights and Popular Sovereignity: The Liberal and Republican Versions', en Ratio
Iuris. An International Journal of Jurisporudence and Philosophy of Law vol. 7, nim. 1, 1994, pag. 13.

138 Habermas, J.: "Politica deliberativa, un concepto pocedimental de la democracia’, en Facticidad y Vai-
dez. Sobre € Derecho y € estado democrético de Derecho en términos de Teoria del Discurso, traduccion de M.
Jiménez Redondo, 42ed., Ed. Trotta, Madrid, 1998, pag. 382. Curiosamente, la posicion de Habermasfue criticada
por Nino (El constructivismo ético, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 109) por entender que
conduciaal “populismo mora”.

139 Garland, D.: Lacultura..., ob. cit., pdg. 46; Diez Ripollés, J.L.: "El nuevo...", en ob. cit., pag. 03:9-03:10.

40, Garland, D.: La cultura.., ob. cit., pag. 46. Silva Sanchez ha hablado, incluso, de la identificacion de la
mayoria social con la victima del delito, sefilando, ademés, las consecuencias que €ello ha traido para la concreta
configuracion del Derecho penal (Laexpansion..., ob. cit., pags. 52y ss.).

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2009, nim. 11-08, p. 08:1-08:64 - 1SSN 1695-0194



¢Hacia el Derecho pena de la postmodernidad? 08: 47

victimas y de sus derechos, como casi todo en Derecho penal, también tiene una
version amable, que no necesariamente hay por qué desatender completamente. Asi,
también se ha sefialado que no existen razones por las cuales una correcta atencién a
los derechos de los delincuentes tenga que significar una desprecio a los derechos de
las victimas y una ausencia de preocupacion por su sufrimiento y, por tanto, es positivo
gue € movimiento de las victimas haya logrado generar atencion y movilizado recur-
sos para atender sus necesidades **'.

Finalmente, hace tiempo que Bottoms puso de manifiesto como una de las caracte-
risticas del Derecho pena contemporaneo es la proliferacion, especiamente en la
segunda mitad del siglo XX, de sanciones que se cumplen en la comunidad, no en la
prision (trabajos en beneficio ala comunidad, vigilancia electronica, etc.). Expresiones
de dlo son & uso de mecanismos de diversion, que impiden que € caso en cuestion
entre dentro del sistema; la aparicion de formas de justicia local, adaptadas a la idiosin-
crasia de determinadas minorias poblacionales que estan geograficamente ubicadas en
territorios muy localizados; y, finalmente, € incremento de formulas de resolucion de
conflictos que, como la mediacion, 1o procesan a través de instancias o procedimientos
no formalizados en la comunidad *2. En un trabgjo mucho mas reciente, este mismo
autor *** analiza como se estan implementando, actualmente, en Inglaterray Gales, en
este ambiente general de "cultura de control”, dos tipicas sanciones comunitarias, la
supervision de la probation y € trabajo no remunerado en beneficio de la comunidad,
detectando que mientras la primera sancion (supervision de la probation) ha ido
perdiendo, cada vez mas, su caracter comunitario, de modo que ya no se despliega el
trabajo de campo tipico de otros tiempos sino un trabajo de despacho o de oficina,
aplicandose programas, modelos y tablas tipicas de la gestiéon actuarial, 1o que la ha
convertido en invisible para los miembros de la comunidad, la segunda (trabgjo no
remunerado en beneficio de la comunidad) ha experimentado justo € fendémeno
inverso, esto es, una notable expansion **. Refiriéndose, en concreto, a trabgjo no
remunerado, describe y analiza con cierto detale los que, é piensa, son los cuatro
modelos ideol6gicos de acuerdo con los cuales se pueden implementar esta sancion
comunitaria. € rehabilitador, que seria aguel especificamente destinado a que €
delincuente desarrollara habilidades laborales y vinculos con la comunidad, preferen-
temente con su propia comunidad, factores ambos que deben contribuir a esa rehabil i-
tacion y reinsercion social; € vengativg, de naturaleza mas emotiva, que tenderia,
mediante la humillacion simbdlica de la visibilidad del castigo comunitario, a que
dicho sancién sirviera de recordatorio, para e sujeto que ha delinquido y lo sufre y
para todos aquellos que puedan observarle, € poder de la comunidad, cuyo sistema de

41 Tonry, M.: Thinking..., ob. cit., pég. 167.

142 *The Philosophy...", en ob. cit., pags. 34-38. Un andlisis més reciente de estos mecanismos de "justicia
comunitarid’, en Karp, D.R. y Clear, T.D.: "Jugicia Comunitaria: un marco conceptua”, trad. de J.L. dela Cuesta,
en Barberet, R. y Barquin, J. (eds.): Justicia penal siglo XXI. Una seleccion de Criminal Justice 2000, Ed.
Comares, Granada, 2006, pags. 223y ss.

143 Bottoms, A.: "The Community Dimension of Community Penalties’, en The Howard Journal, vol. 47,
nam. 2, 2008, pags. 146 y ss.

144 *The Community...", enob. cit., p4gs. 159 y ss.
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orden y valores se veria, asi, confirmado; el del nuevo mercado estatal, que secentraria
més en la participacion de los miembros de la comunidad en la eleccion del tipo de
trabajos que deberian desempefiar € delincuente que debe de servir este tipo de sancio-
nes, logrando, a la vez, la satisfaccion de poder comprobar, de primera mano, como se
desarrolla €l mismo; finalmente, el de la renovacién civil y la implicacion comunitaria,
lo primero, significa la posibilidad de desarrollar comunidades fuertes, activas y
poderosas, capaces de hacer cosas para ellas mismas, definir € problema que les
atenaza y afrontarlo conjuntamente con los organismos publicos, y, lo segundo, signifi-
caria implicar a la gente local en la solucion de los problemas locaes, de modo que
ellos pueden trabajar con sus comunidades y los organismos publicos, como son las
autoridades locales, para influir en la forma en la que los servicios locales son disefia
dos y desarrollados, de modo que cuando funciona bien, el compromiso comunitarios
es la via para la renovacion civil **°. En este contexto, Bottoms, partidario de la im-
plantacion de sanciones comunitarias como parte de las estrategias legitimas de la
politica criminal, aboga decididamente por un modelo combinado de rehabilitacion y
renovacion civil e implicacién comunitaria, con €l que, en su opinidn, laimposicion de
sanciones comunitarias (que incluyan €l trabajo no pagado en beneficio ala comunidad
y la supervisién sobre € terreno de la probation) atenderd a una raciondidad que debe
de contribuir a hacer descender la delincuencia, gracias, fundamentalmente, a las
mayores posibilidad de obtener logros positivos en la reinsercion de los delincuentes,
especialmente, cuando esas poaliticas de sancién comunitaria se desarrollan en comuni-
dades locales en donde se viven dtas cotas de victimizacion y privaciones sociaes muy
importantes, consiguiéndose, ademéas, hacer descender los sentimientos punitivos de
los residentes locales **°.

La perspectiva expuesta por Bottoms es, qué duda cabe, positiva; es o que antes
hemos llamado la versién amable, en este caso, de la implicacion comunitaria en la
justicia penal. Pero lo cierto es que, en los Ultimos tiempos, esta implicacion de la
comunidad en €l disefio y la gjecucién de sanciones penales tiene una tendencia'y un
significado que, como ocurre también con las versiones amables del populismo y de la
posicion de las victimas, es a menos discutible que se pueda mantener.

Efectivamente, populismo penal, posicion de la victima e implicacién comunitaria o
socia en el disefio de las politicas penales son manifestaciones de una misma estrate-
gia, que no tiende a democratizar y legitimar a Derecho pena a través de un procedi-
miento de discusion deliberativa, sino a convertir éste en un potente instrumento de
intervencion social, que manipula, como mera excusa de legitimacion, su receptividad
hacia los sentimientos, intereses y voluntades de los ciudadanos para quienes se
gobierna. Populismo, transformacién en icono de la victima e implicacion comunitaria
en e disefio y gecucion de las politicas penales se han convertido, utilizando las
paabras de Simon ", en mecanismos que tienden a establecer una cultura del miedo y

145 Estas definiciones se encuentran en un documento denominado Visible Unpaid Work (Probation Circular
66/2005), National Probation Service, London, 2005, pég. 1.

148 Bottoms, A.: "The Community...", enob. cit., pAgs. 163y ss.

147 Governing..., ob,. cit., pag. 6.
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del control y a disefiar una forma de gobernar menos democrética, socialmente méas
polarizante y excluyente, que distrae los recursos hacia un estado penal en vez de hacia
un estado del bienestar, y que configura un poder gecutivo més autoritario, un poder
legidativo cada vez mas pasivo y un poder judicial més defensivo que nunca, més alla,
incluso, de lo que pudiera provocar, en algin momento, € modelo de intervencion
pena del estado del bienestar.

En primer lugar, porque, como ha sefialado Pratt **2, el propio concepto de comuni-
dad ha variado, porque ésta ya no se define por sus caracteristicas de estabilidad y
capacidad de autorregulacion, generadora de controles informales de los comporta
mientos desviados, pero con capacidad de integracién, lo que posibilitaria la gestion, en
su seno, de los delincuentes sancionados, sino que, ahora, la comunidad se contempla
como un conglomerado fragmentado y no fiable, no idéneo para asumir &a funcion
con los delincuentes. Esto explicaria, ademés, € notable descenso en €l uso de este tipo
de sanciones comunitarias detectado por Bottoms*°. A |a comunidad hay que suminis-
trarle, ahora, desde €l poder, 10s mecanismos de identificacion y cohesion para generar
las nuevas lealtades que éste necesita y, en €llo, la evolucion del concepto de victima
ha desempefiado una funcidn esencia. Para comprenderlo, no se puede perder de vista
gue los programas de actuacion gubernamental y las decisiones legislativas no solo
sirven a los intereses de los ciudadanos, sino que, de la misma forma, ayudan a consti-
tuirlos **°. Como explica Simon, en relacién, por ejemplo, con los EE.UU. ***, en su
momento, la idea de victima estaba muy vinculada al movimiento de la lucha por los
derechos civiles porque los colectivos mas combativos en este sentido, las minorias
étnicas 0 las mujeres, eran, fundamentalmente, victimas del desamparo o del abuso del
poder. Negros, hispanos, mujeres, las més de las veces eran victimas de la indiferencia,
cuando no de la complicidad, del poder para luchar contra las conductas de los ciuda
danos (normalmente, blancos del sexo masculino) que los segregaban o las sometian a

148 pengl.., enob. cit., pAgs. 137y ss.

149 No es Bottoms & (inico que ha detectado ese descenso, también hace referencia, por ejemplo, al descenso
en € uso de la suspension de sentencia o de la multa, en Inglaterra'y Gales, ofreciendo significativas cifras de la
evolucion entre 1980 y 2002, Lewis, C.: "Trends in Crime, Victimisation, and Punishment", en Bottoms, A.E.,
Rex, S. y Robinson, G. (eds): Alternatives to Prison: Options for an Insecure Society, Willan Publishing,
Cullompton, 2004, pags. 40-41. Por otra parte, €l lenguaje de la necesidad de aplicar sanciones comunitarias duras,
para evitar que sean contempladas como un opcién demasiado benigna, estd hoy muy presente (véase, asi, AFive
Year Srategy..., ob. cit., pag. 19) y, ademas, como recientemente, ha sefialado Robinson ("'Late Modern Rehabili-
tation: The Evolution of a Penal Strategy, en Punishment and Society, vol. 10, nim. 4, 2008, p4g. 429y ss.) la
rehabilitacion, como estrategia de |os sistemas penales, halogrado sobrevivir pero en lamedida en que su discurso
ha sido capaz de aproximarse méas a una perspectiva utilitaria (dirigida a modificar ¢ comportamiento de
especificos delincuentes como medio de garantizar la seguridad publica, es decir, rehabilitacion en interés del
publico no del delincuente), actuarial (incidiendo sobre delincuentes que se estima satisfacen determinados
factores de riesgo) y expresivo-punitiva (como forma de remarcar la responsabilidad individual del delincuente y
hacer patente el reproche socid y moral que merece su conducta, incluyendo entre sus objetivos el arrepentimiento
publico del delincuente). A elo se ha referido, igudmente, Garland cuando afirma que las intervenciones
rehabilitadoras, hoy en dia, se concentran més en cuestiones que tienen que ver con el control del delito que en la
asistencia individual y, por lo tanto, estan més centradas en € delito que en € delincuentey, por lo tanto, estan
més centradas en un marco de prevencion de riesgo que en un marco de welfare(La cultura..., ob. cit., pag. 288).

150, Pierson, P.: “When Effect Become Cause: Policy Feedback and Political Change, en World Palitics, ndm.
45,1993, pags. 595 y ss., citado por Simon, J.: Governing..., ob. cit., pag. 109.

151 Simon, J.: Governing..., ob. cit., pags. 105y ss.
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violencia. La policias locales, en ese momento, contemplaban pasivamente los proce-
sos de victimizacion, convirtiéndose en victimarios, porgue no actuaban, deteniendo o
persiguiendo a los blancos de la América profunda que sometian a los negros a todo
tipo de violencia y vejaciones, como no lo hacian contra los hombres que sometian y
agredian a las mujeres. Conforme esa situacion fue variandose, € movimiento de las
victimas se va desconectando de la lucha por los derechos civiles y hace su aparicion
en escena una “nueva victima’, € sufrido contribuyente, puntual pagador de impues-
tos, que es maltratado y victimizado por un gobierno que le obliga a sufragar, con
dinero que sale del sudor de su frente y de su esfuerzo, los altos costes del estado del
bienestar, que subsidia a indigentes indolentes, negros vagos o maleantes, drogadictos,
inmigrantes; es decir, que subsidia alos mismos que son los responsables de los delitos
que los victimizan, produciéndose una identificacion entre contribuyente y (potencial)
victima, frente a quien e gobierno ya deja de estar enfrentado a ponerse a sulado.
Conseguir transmitir este mensgje y que éste calara en las conciencias de la mayoria
silenciosa, fue € éxito palitico de los republicanos en los EE.UU., que llevd a la
presidencia a Ronald Reagan, y de los conservadores en €l Reino Unido, que lograron
alzar al poder a Margaret Tatcher. De forma que, como sefida Simon 2, hoy es a
través de la experiencia de la victimizacion, y, mucho méas cominmente alin, a través
de la experiencia de la imaginada posibilidad de ser sometido al proceso victimizacion
%3 como se redefinen los intereses de la comunidad politica y de su gobierno. La
victima es, pues, un icono, un sujeto politico idea y artificial, cuyos contornos, proyec-
tados por grupos de apoyo, medios de comunicacion y, en Ultima instancia, por €
propio lenguaje legal, son, hoy, € elemento mas influyente en la configuracion de
cualquier ley pena que pretenda ser exitosa. La influencia, en este sentido, es de ta
nivel que cualquier iniciativa politica, en materia penal, que pretenda tener éxito esta
condicionada a su capacidad narrativa de ser representada en € lengugje de la victimi-
zacion. Esto explica € éxito y la acogida que, en los medios de comunicacidn, tienen
las asociaciones de victimas de accidentes de tréafico, las asociaciones de victimas de
ruidos, o las asociaciones informales de ciudadanos alrededor de padres o familiares de
victimas de violaciones o asesinatos. Porque, conforme ha ido creciendo la obsesién
por € delito, la maxima representacion del interés comin, el elemento de cohesién que
mas nos une, es € de nuestra condicion de victima (actual o potencial) de delitos, por
€30, aunque muchos de nosotros no reconoceriamos en esa condicion de victima un
elemento de cohesidn primaria, las préacticas sociales y la forma en la que los politicos
hacen o impulsan ahora las leyes atestiguan que esa si esta siendo una sefia de cohesion

152 Simon, J.: Governing..., ob. cit., pag. 109.

153 Porque, como ha explicado Jackson (“Introducing Fear of Crime to Risk Research”, en Risk Analysis, val.
26, nim. 1, 2006, pag. 261), € miedo d delito no estd basado, necesariamente, en experiencias reales de victimi-
zacion vividas por € individuo, sino que actlia como una esponja gue absorbe todo tipo de ansiedades rel acionadas
con € deterioro del tegjido moral, desde € familiar hasta € comunitario y social, porque € delito explica 'y
dramatiza sus preocupaciones acerca de la cohesion, las relaciones y € cambio socid, porque € delito dramatiza
todo € entramado ssimbdlico del diagnéstico popular acerca de la salud de su comunidad y de su nacion [del
mismo: “Bridging the Social and the Psychologica in the Fear of Crime’, en Farral, S. y Lee, M. (eds): Fear of
Crime. Critical Voicesin an Age of Anxiety, Routledge-Cavendish, Oxon, 2008, pég. 159].
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identitaria *>*, que, sin duda, no sdlo debilita cualquier resistencia intelectual o social

frente a politicas de signo represivo sino que logra aunar a los colectivos sociales en
torno a ellas **°. Por ello, en ocasiones, a propio gobernante se le escapa de la mano
todo este proceso que pone en marcha a través del populismo penal, resultandole muy
dificil controlar el engendro que ha creado cuando intenta poner coto ademandas alas
que @ mismo ha contribuido en generar. El caso de la cadena perpetua en Espafia
ilustra bien lo que tratamos de decir, porque a no atender a esa demanda, al politico le
cuesta mucho trabajo argumentar, racionalmente, su rechazo, exponiéndose a una
presién que, en otras ocasiones, sin embargo, y por las mismas razones, atiende sin
dificultad. Por eso, también, se potencian, en muchas ocasiones, |os efectos simbdlicos
de la pena, porque el poalitico aprueba leyes que una judicatura, cada vez masdefensiva
se niega a implementar, generando discutibles paliticas judiciales aternativas a
margen de esas leyes, como es el caso a que nos hemos referido antes con la legisla
cién de la violencia de género.

El populismo pena no es, por eso, un fendbmeno coyuntural, producto de ambicio-
sos politicos a la busqueda del voto; es algo més. En realidad es mucho mas. es una
forma de gobernar una sociedad fragmentada, diversa e individuaista, a la que €
gobernante |e proporciona sefias de identidad, que ese populismo se encarga de generar
y aimentar, identificando a “enemigo comin” **° y colocandose, el propio gobernante,
al lado de las victimas (actuales o potenciales), a quienes promete proteger anunciando
el fin delatoleranciay la expulsion del seno social del victimario. En € fondo, en este
contexto, la construccién del concepto idealizado de victima y la apelacidn a la impli-
cacion de la comunidad forman parte de un todo, que no es otro que suministrar
elementos de cohesion, porgque a una comunidad fragmentada y plural se apela, ahora,
solo para poner en evidencia el Unico elemento que parece capaz de unirla: su condi-
cion de ser victima (actual o potencial) de delitos. Esto es asi, seguramente, porque esa
fragmentariedad y esa pluraidad dificultan, enormemente, la definicion del bien, de
modo que, como conjunto, tendemos mas a definirnos por relacion a mal, en este caso,
a mal que nos une o agrupa ™’ y, asi, e concepto de comunidad se define e identifica,
hoy en dia, ampliamente, como han puesto de manifiesto Lacey y Zedner **%, en
relacion con los riesgos percibidos de ser, sus integrantes, victimas de delitos. Ello
tiene, también, como efecto indeseable el incremento de los miedos y de las ansiedades

154 Simon, J.: Governing..., ob. cit., pag. 109.

155 Esto, probablemente, ha provocado, entre otros efectos, que, como sefiala Diez Ripollés (“El nuevo...", en
ob. cit., pags. 03:16-03:17), en nuestras sociedades democréticas exista un menor recelo hacia el uso instrumental
punitivo que permite extender éste hasta limites inimaginables hace unos afios.

156 Afirma Jackson que las percepciones sobre d riesgo del delito son consecuencia de un proceso activo de
valoracion que vincula € delito con determinados individuos o grupos sociaes que son juzgados como hostiles d
orden socia local, poco fiables y representativos de algin tipo de desorden o descomposicién socid, lo cud
confirma que € concepto de riesgo es meramente cultural y depende de donde esté uno socidmente ubicado
(“Bridging...”, en ob. cit, pag. 158) y, en lo que ahora nos interesa, convierte a sujeto que satisface ese perfil o
que forma parte de esos grupos socia en un enemigo comun ideal, que refuerzala cohesidn social en su contra

157 Bericat Alastuey, E.: "La cultura del horror en las sociedades avanzadas: de la sociedad centripeta ala
sociedad centrifuga, en Reis. Revista Espafiola de | nvestigaciones Sociol égicas nim. 110, 2005, pag. 84.

158 “Discourses of Community in Criminal Justice", en Journal of Law and Society, vol. 22, nim. 3, 1995,
pégs. 316-317.
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en relacion al delito, pero los gobernantes los alimentan como fantasia que sustenta su
poder mediante la promesa de que ellos van a ser quienes eliminen lo que le causa €

miedo y ansiedad **°. Porque & populismo no implica hablar en nombre de la opinién
publica, que la mayor parte de la veces ni interesa seber, de verdad, qué opina, sino que
implica hacerse portavoz de sectores de la sociedad que pretendidamente han sido

ignorados por € establishment o las élites gobernantes o dirigentes, que ha desatendido
sus demandas y necesidades y que se ha despreocupado por sus intereses. De esta
forma, el politico populista huye del consenso socia y busca en sectores excluidos o
frustrados del entramado social, a los que moviliza, sus apoyos y la orientacion de sus
politicas, aimentando sus elementos de cohesidn y generando sus apoyos mediante la
promesa de una reversion de la situacion de falta de influencia de la opinion de esos
sectores. Por eso, € populistase dimentay alimentaladivision y e disenso mas que €

consenso **°, porque lejos de pretender la concesion de un mayor poder a pueblo

(como pudo perseguir e viejo populismo), el huevo populismo o que promueve es una
especie de ideal de abolicion de la politica, mediante € establecimiento de un mitico
sistema simple de normas que permita a los individuos despreocuparse del debate

politico, en su propio beneficio, pero sin ningun tipo de acuerdo para la consecucion de
metas colectivas ***. Con todo ello se consigue, ademés, justificar mayores y més
incisivos niveles de control, a través de técnicas mas depuradas (actuariales) y efectivas
(inocuizadoras) de intervencidn, que extienden € aparato penal a ambitos nuevos (de

victimizacion) antes gjenos a la misma, o incrementando esa intervencion en los
ambitos tradicionales. Por supuesto, en este contexto, esa victima esta definida selecti-
vamente (nunca se habla de victimas de corrupcién politica o administrativa, o de
victimas del sistema financiero) y su agresor, € individuo peligroso, también es
cuidadosamente seleccionado (nunca esta el politico, el banquero o €l empresario,

como categoria general, entre ellos).

En segundo, lugar, esto explica, también, muchos de los mecanismos que se estén
utilizando ahora para lograr una mayor implicacion socia en € disefio y la gecucion
de las sanciones penales. En este sentido, acierta Pratt *°* cuando sefida que si algo
diferencia @ mundo pena premoderno del moderno es, fundamentalmente, la visibili-
dad de la gecucién de las sanciones pendes. En d mundo premoderno, la reforma del
delincuente se pensaba que se podia lograr através de la humillacion publica, € trabgjo
y latemplanza; las sanciones penales se g ecutaban en publico, con cuerdas de presos a
los que se les hacia circular por los caminos, encadenados, porque se pensaba que la

159 Porque, ademés, como ha sefidado Hudson (“Restorative Justice: The Challenge of Sexual and Racia
Violence", en Journal of Law and Society, vol. 25, nim. 2, 1998, pag. 251), més que en comunidades vivimos en
Stuacion de dianzas tempordes de ciudadanos, que se unen sobre la bases de un prudencidismo privado.
Asociaciones de vecinos, asociaciones de padres, asociaciones de consumidores, asociaciones de mujeres,
asambleas generales de accionistas, etc., son colectividades que reclaman las lealtades de la gente, més que las
antiguas comunidades locales.

160 Pratt, J.: Penal.., ob. cit., pAgs. 8y ss.

161 Simon, J.: Governing... ob. cit., pAg. 154. En redlidad, en un mundo compleo, la simplezaproporciona
seguridad y de ahi que mensgje tan sumamente smples como e de que quien la hace la tiene que pagar o que
cuantos mas delincuentes metamos en prision menos delitos va a haber en nuestras calles, tengan tanto éxito.

162 “Thereturn...”, enob. cit., pégs. 128y ss.

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2009, nim. 11-08, p. 08:1-08:64 - 1SSN 1695-0194



¢Haciael Derecho pena de la postmodernidad? 08: 53

mejor forma de evitar la comisién de delitos era mediante € escarnio y la exhibicion
publica de los condenados o mediante su publica y sangrienta gjecucion. El mundo
moderno, sin embargo, esconde "tras € teldn" la gecucion penal, encomendandosela a
organizaciones burocraticas centralizadas con la conviccion de que la recuperacion de
los condenados no debia basarse en su humillacién o exhibicién publica sino en la
aplicacion de los métodos que pudiera aportar € conocimiento cientifico. La "gran
narrativa’ de la modernidad es, pues, la de la reforma, € progreso y el humanitarismo,
separando €l trabajo de los cientificos de un publico incapaz de comprenderlo, porque
las varias y variadas técticas y estrategias de reforma, educacion, entrenamiento laboral
y rehabilitacion trabajarian sobre el alma del delincuente para normalizarlo. La humi-
Ilacion y e escarnio publico pasaron, pues, a contemplarse como métodos desfasados,
propios de sistemas primitivos y, por tanto, su mejor destino era que fueran desterra
dos de la préctica penal ***. Por elo, la tension entre el Principio del Placer (con sus
emotivos deseos de venganza contra €l delincuente) y e Principio de la Realidad (con
su cuidadosa regulada racionalidad conduciendo los célculos sobre € sufrimiento), en
la T&dernidad se decant6 claramente a favor del segundo, dejando a primero conteni-
do ™.

Sorprendentemente, sin embargo, algunas de las caracteristicas que adornaron al
Derecho penal premoderno ahora parecen reaparecer, de modo que volvemos a asistir,
en determinadas précticas penales recientes, a la deliberada humillacién de algunos
delincuentes individuales, mediante su exhibicion publica **°. Ese es e caso de la
publicacion de listas de delincuentes sexuales o de maltratadores; la exhibicion de los
nombres y fotografias, en gacetas o boletines de noticias locales o en anuncios de la
television local, de delincuentes que regresan a sus comunidades de residencia desde la
prision; la obligacion de que los delincuentes sexuales lleven puestas camisetas en las
gue se les identifica como tales, que agunos, sarcasticamente, han definido como la
letra escarlata de los tiempos modernos; la obligacion de que los delincuentes conde-
nados a trabajos comunitarios Ileven puesto un chaleco fluorescente que les identifica
como tales mientras lo desarrollan, o la obligacion de llevar puesta una camiseta,
mientras desempefian ese trabagjo, que les identifica, por g emplo, como exdrogadictos
0 exalcohdlicos; la obligacion de que, por gemplo, durante la fiesta de Halloween, los
exconvictos por delitos sexuaes adviertan de que en esa casa no se reparten caramelos
con un llamativo cartel de una calabaza, para que no se acerquen los nifios; la obliga
cion de que los exdelincuentes sexuales que reciben tratamiento hospitalario lleven una
pulsera azul, que les identifica como tales, durante su estancia en el hospital (este es el
caso, por ejemplo, de lafamosa Clinica Mayo), etc., préacticas, todas €ellas, que se estan

163 |bidem, pags. 128-129. Sefiala Prait que, "conforme se observa la evolucion pena en las sociedades mo-
dernas, encontramos considerables intentos de reducir cuaquier residuo de los componentes vergonzantes de la
penay, a mismo tiempo, unafirme mejoraen laintensidad del sufrimiento que causa el castigo: asi, el abandono
de los estigmatizantes uniformes penitenciarios y € rapado del pelo, por giemplo; la eventual supresion de las
cadenas de presos; la eventud abolicion de los castigos corporaes y, més recientemente en € tiempo, la prohibi-
cion de que los tribunales informen sobre los nombres de los infractores, etc.” (ibidem, pag. 129).

184 ' |bidem, pégs. 137.

185 | nteresantes reflexiones al respecto de estas penas humillantes, en Pérez Trivifio, J.L.: "El renacimiento de
los castigos avergonzantes', en lsonomia, nim. 15, octubre 2001, pags. 193y ss.
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convirtiendo en habituales en algunas jurisdicciones **°. Todas estas leyes que posibili-
tan esta exhibicién publica de delincuentes y que incentivan la visibilidad de las
sanciones penales son importantes para impulsar €l que, cada vez més y mas gente, se
implique en la confirmacion publica de su movilizacion contra e delincuente (e
enemigo comtin) y en la de la afirmacion de su identidad como victima **’. Por eso, la
gente es informada, en primera persona, con nombre, apellidos y fotas, de quiénes son
los delincuentes y cudles los delitos que han cometido; conoce, porque los ve en las
calles, quiénes son los que han sido condenados a penas de trabajos no remunerados en
la comunidad y puede opinar sobre la manera en la que estan cumpliendo esa pena; en
una palabra, los signos y simbolos del castigo y del sistema pena vuelven a tener
presencia en su escenario natural, € publico, y éste se puede implicar, de forma activa,
en la cuestion pena y, asi, ver sus sentimientos de inseguridad neutralizados y los de
vindicacion satisfechos *.

186 “Thereturn...”, enob. cit., pags. 130. Una de |as propuestas més decididas y conocidas, en ese santido, es
lade las |lamadas Megan's Law en los EE.UU. (nombre informal con €l que se designa, en homengje alanifiade
sete afios, Megan Kanga, raptada y asesinada por un vecino del otro lado de la cdle en & afio 1994, a las
legidaciones federal y estat aes de registro y notificacion de los delincuentes sexuales) que establecen, por primera
vez, laposibilidad de que sefacilite a publico o alos residentes locales lainformacion recogida en los registros de
delincuentes sexuales. En realidad, antes de laprimera Megan's Law que es la que aprueba e estado de Nueva
Jarsey en 1994, muchos estados tenian leyes que establecian la obligacion de registrarse a los delincuentes
sexuales, pero no habia obligacion de notificacion a las comunidades vecinales locales o alas posibles futuras
victimas, de los nombres, lugares de residencia, etc. de dichos delincuentes. Esa obligacion de registrarse se
establecia, también, en unaley federal, la Violent Crime Control and Law Enforcement Act de 1994 (Crime Act de
1994), que incluyé la misma en € titulo XVII, conocido como Jacob Wetterling Crimes Against Children and
Sexually Violent Offender Registration Act de 1994 (42 USC 14071 et seq.). En 1996, una modificacion de la
anterior, la conocida como Megan's Law Ammendment, establecié que la informacion recopilada sobre esos
delincuentes por los programas de registro de los estados podia ser proporcionada a puablico para los fines que
estableciera la propia legisacion estatal. Reformas posteriores han determinado, por g emplo, en € mismo afio
1996, la obligacion de registro de por vida para ciertos delincuentes graves y reincidentes (Pam Lyncher Sexual
Offender Tracking and |dentification Act, que modificaba la Crime Act de 1994); en €l afio 1998, la obligacion del
registro en los estados para ddlitos que sean comparables o excedan de la gravedad de los definidos por la Jacob
Wetterling Act (Appropiations Act for the Departments of Commerce, Justice, Sate and Judicary); en € afio 2000,
se requiere a los centros universitarios y universidades notificar a la comunidad universitaria dénde se puede
obtener lainformacion registrada en el campus (Jeanne Clery Disclosure of Campus Security Police and Campus
Crime Act); y, en € afio 2006, se convierte en delito federal, aunque losdelitos previos no fueran federales, la
omision de registrarse, castigandose con una pena de hasta diez afios de prision, y se amplia enormemente €
sistema de registro, exigiendo una valoracion del riesgo antes de la salida de prision, una clasificacion entres
categorias de los diferentes tipos de delincuentes a |os efectos de las obligaciones y frecuencia del registro, etc.
(Adam Walsh Child Protection and Safety Act) (con més detalle, véase, Laney, G.P.: Sex Offender Registration
and Community Notificaion Law: Recent Legidation and Issues, CRS Report for Congress, Congressiona
Reserach Service, Washington, D.C., 2008.). La préctica totalidad de los estados tienen su propia Megan's Law
pero varian mucho en las condiciones del registro, el suministro de esainformacion a publico y las obligacioneso
restricciones que se le imponen a sujeto registrado, yendo desde leyes restrictivas, que no permiten suministrar la
informacién més que a potenciaes victimas, hasta otras, que pueden llegar a obligar a sujeto a poner carteles en
las ventanas de su domicilio advirtiendo de su condicion de delincuente convicto (véase, iguamente, Logan,
W.A.: “Sex Offender Registration and Community Notification: Past, Present, and Future”, en New England
Journal on Criminal and Civil Confinement’s vol. 34, nim. 3, 2008, pags. 3y Ss.).

67 Simon, J.: Governing..., ob. cit., pag. 106.

168 v a hemos citado un importante y reciente documento de la politicacriminal britanica (A Five Year Srae
gy... ob. cit.), y en é se explica, literalmente: "Hemos introducido recientemente la Community Payback [se
podria traducir como reintegracion a la comunidad para hacer que las cinco millones de horas de trabgo
obligatorio no remunerado que realizan en un afio los delincuentes, sean més visibles para el publico, de modo que
éste pueda ver alos delincuentes reintegrando ago por sus delitos. Le ofrece alagente del barrio (incluyendo alas
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Que todo lo sefidado transcurre por esos cauces lo demuestra que la nueva visibili-
dad de las sanciones penales y la potenciacion del sentimiento de humillaciéon del
delincuente ** se lleva a cabo con abandono de cualquier sentimiento compasivo hacia
el mismo. Es cierto que, en la modernidad, algunas de las iniciativas que trataban de
fomentar un menor uso de la prision con sanciones alternativas, no carcelarias, podian,
ala larga, implicar un mayor grado de intervencién y control **°, pero también lo es
que €l proposito, ad menos, oficial de esasiniciativas era el de recuperar a delincuente,
evitando € estigma y e desarraigo que la prision podia ocasionar, camuflandose, a
menos, y aungue solo fuera por pudor, € lengugje punitivo. Pero ahora no existe ya €
menor inconveniente en introducir, abiertamente y sin complejos, en la terminologia

oficial € lenguaje represivo, punitivista y absolutamente no compasivo hacia € delin-

cuente ™,

En resumen, los responsables de las politicas penales, utilizan la estrategia del dis-
curso populista como plataforma desde la que movilizar a la opinién publica (o quizas,
mejor, a sectores de poblacion con conciencia de frustracion y abandono), a través de
unos mensgjes cuyo contenido tienden, primero, a desplegar en €l imaginario colectivo
la fantasia de los riesgos que la amenazan, identificando h fuente de esos riesgos,
segundo, a proporcionarles conciencia de un potente elemento de cohesién, que no es
otro que € de su condicion de actual o potencial victima de la delincuencia, frente a

victimas del delito), y a las comunidades atruistas, de voluntarios y civicas la oportunidad de opinar sobre qué
trabajo deben los delincuentes redlizar en la comunidad, con folletos y paginas web para animar a la gente que
seleccione escenarios concretos. Un cartel, en e que figurade formavisible € logo Community Payback, indicael
lugar donde se ha realizado € trabajo" (pag. 20). Posterio rmente, a través de una Circular (Probation Circular
19/2008), denominada Distinctive Clothing for Offenders Undertaking Community Payback (revised), el National
Probation Service ha hecho obligatorio que, a partir del 1 de diciembre de 2008, todos |os condenados a servir una
orden de trabajo no remunerado en beneficio de lacomunidad lleven un chaleco naranja fluorescente, con letras de
grandes caracteres en la espalda en las que se lee, Community Payback, lo que les identifica como tales, es decir,
como trabajadores que lo son por estar cumpliendo una condenajudicial. La prensayaha calificado esos chalecos
como los vests of shame (las camisetas de la verglienza) (véase, por gemplo, la paginadigital delaBBC del dial
de diciembre de 2008, en http://news.bbc.co.uk/1/hi/uk/7757908.stm) y Jack Straw, el ministro de Justicia, se ha
defendido diciendo que € propdsito de estos chalecos atamente visibles es, sobre cualquier otro, reforzar la
confianza del plblico en los castigos comunitarios porque muy poca gente piensa, en este momento, que son
efectivos y que no son una opcién suave o blanda.

189, Existen algunas propuestas académicas, como es el caso de algunas de las modalidades del movimiento de
la justicia restauradora, que han llegado a plantear que la generacion de los sentimientos de verglienza en el
delincuente puede ser utilizada como una estrategia de reinsercion, constituyendo una especie de humillacién
reintegradora; asi, por gemplo, Braithwaite, J: Crime, Shame and Reintegration, Oxford University Press,
Melbourne, 1989; del mismo: "Shame and Modernity", en The British Journal of Criminology, vol. 33, nim. 1,
1993, pags. 1 y ss. Seria injusto, no obstante, identificar a movimiento de la justicia restauradora con las
decisiones de politica crimina que tienden a exhibir a delincuente para su escarnio pablico y hacer visible su
sancién, porque es un movimiento mucho mas diverso y complejas sus propuestas de o que este epacio permite
considerar. Un interesante andlisis de la viabilidad de las propuestas de la justicia restaurativa en e ambito de la
delincuencia sexual en McAlinden, A -M.: The Shaming of Sexual Offenders. Risk, Retribution, and Reintegration,
Hart Publishing, Oxford, Portland, Oregon, 2007.

170 Edta es la vigja tesis de un clasico, Stanley Cohen, que en su Visions of Social Control: Crime, Punisr
ment, and Clasisification, Polity Press, Cambridge, 1985, expone como €l estado desarrollamétodos de control del
comportamiento delincuente "suaves', incluyentes, que pretenden sustituir a los métodos "duros' y excluyentes,
como la prisién, pero que, a la larga, no hacen sino expandir, como consecuencia no intencionada, la "red de
control pend" a zonas antes libres de intervencion estatal, atrapando a la gente en e sstema y, por lo tanto,
complementando, més que reemplazando € otro tipo de métodos de control "duros’.

L, Pratt, J.: "The Return...", enoh. cit., pag. 133.
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enemigo comun; tercero, a destacar la desatencion que la neutralizacién de estas
amenazas ha merecido en tiempos pasados; y cuarto, a prometer los recursos y las
reformas legales que sean necesarias, para garantizar su seguridad; findmente, se
ponen en marcha las reformas penaes correspondientes y se establecen los mecanis-
mos legales que hacen visibles de forma evidentes las sanciones, con lo cual se consta:
ta d cumplimiento de las promesas, y, ademas, se permite que los miembros honrados
(victimas reales o potenciales) de la sociedad se impliquen en € disefio y en la gecu-
cion de las decisiones legidativas, lo cual da sentido y consistencia a esa movilizacion,
todo lo cua termina por garantizar la adhesion @ poder reinante porque demuestra ser

un poder sensible a las demandas, ansiedades e inseguridades del pablico *"2.

I. ¢eMODERNIDAD O POSTMODERNIDAD EN LOS VIGENTES CAMBIO
DE LA POLITICA CRIMINAL Y DEL DERECHO PENAL?

Todos los rasgos acabados de describir, que se detectan en los vigentes modelos
politico-criminales a través de las diferentes reformas legales que se estén produciendo
-y alguno mas que, sin duda, se podria resadtar—, abocan a la construccién de un
Derecho pena que tiene caracteristicas muy similares en la mayor parte de los sistemas
del Derecho comparado, a menos & de los paises con sistemas democréticos estables y
economias desarrolladas. Lo que ya no parece estar tan claro para los diferentes analis-
tas es 9 estamos asistiendo a un nuevo modelo, aln aceptando que éste esté por termi-
nar de definir, o, por € contrario, estas variaciones no son sino evoluciones o desarro-
llos de lo que se ha venido en llamar e Derecho penal 0 € modelo penal de la
modernidad (o de la tardo-modernidad). Obviamente, responder a esta cuestion tiene
suma importancia porgue si no logramos acertar con e enfoque mal podremos acertar
en las estrategias que, a menos académicamente, se deberian de adoptar para hacer
virar e rumbo a que e modelo vigente nos estd abocando, aceptando, claro esta, que
no es ese € rumbo deseable a que debe de orientarse el Derecho penal.

Comenzaremos por decir, no obstante, que la primera dificultad con la que nos en-
contramos a la hora de responder a ese interrogante es la indefinicion de lo que signif i-
ca, a todos los niveles, la postmodernidad. Porque, como se ha puesto de manifiesto

172 Explica Bericat Alastuey ("Lacultura...”, en ob. cit., pag. 79), "una sociedad centrifuga [lapostmodernd]
es aquella que mantiene y construye el orden socia remarcando sus limites externos y generando desde alli fuerzas
de repulsién que impulsan hacia € interior los elementos del sistemad’, de modo que "mientras que en las
sociedades centripetas [las modernas] la atraccion al bien constituye e principa mecanismo regulador, en las
centrifugas es la aversién al mal la que desempefia las funciones reguladoras del sistema’. Ad, en las sociedades
centrifugas, como las vigentes, "tanto latransformacion social como la agenda politica se nutren con los propositos
de eiminar los aspectos més detestables de |a redlidad”, de modo que "en € juego politico se ponderan més los
errores que los aciertos, y mas los escandalos que € cumplimiento de metas'. Teniendo en cuenta "que nos es
posible definir el bien con contornos suficientemente precisos, y dado que debe admitirse un ato grado de
tolerancia a la hora de respetar la adscripcion a mltiples y diferentes valores positivos, los modelos idedes
pierden intensidad". Por e contrario, "los modelos negativos, |os antrmodel os, cobran cada vez mas fuerza'. En
consecuencia, "el control de la negatividad se impone de forma perentoria, y esto explica € hecho de que los
medios de comunicacion de masas dirijan la atencién pablica hacia € mal, esto es, hacia los desadtres, la muerte,
los crimenes més espantosos, los accidentes mortales...". Por eso, "mientras que la identidad socia de las
sociedades centripetas se funda en los sentimientos de orgullo que procura la consecucion de logros, en las
sociedades centrifugas la identidad se construye compartiendo colectivamente |as emociones de horror".
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por numerosos autores, € término es ambiguo y sujeto a una gran controversia, hasta

extremo de hay quien ha sugerido que su uso excesivo lo ha vuelto en exceso fragil *™°.
No obstante, lo si parece estar claro es que la referencia a lo postmoderno, sobre todo,
significa una referencia a algo nuevo y diferente que ha sucedido en los dltimos tiem-
pos y que ya no puede ser explicado en términos de "modernidad” ™. Por elo, més

que obsesionarnos con definir e contexto vigente (postmodernidad) *'°, quizas la clave
de béveda esta en descubrir si las recientes o, incluso, las inminentes reformas que aln

habremos de observar, son continuidades del pasado o, por € contrario, asistimos a

verdaderas discontinuidades que rompen con ese pasado y que estdn dando origen a

algo nuevo, aago distinto, frente alo que, por tanto, tenemos que adoptar un enfoque

analitico y una estrategia diferente.

Por otra parte, si la postmodernidad es algo distinto a la modernidad, no estaria de
mas explicar en qué consiste o ha consistido € Derecho penal de la modernidad. Sobre
ello, parece haber un mayor acuerdo entre los autores. Como ha resumido, escuetamen-
te, Lucken *°, la modernidad tiene que ver con e orden, la discipling, la clasificacion,
la normalizacidn, la racionalidad, la eficiencia y la acumulacion de conocimientos
cientificos —sobre & comportamiento humano, las poblaciones y las ingtituciones—
para la organizacion, € control y € mantenimiento del las varias estructuras de la
sociedad moderna (por gemplo, la asistencia socia, las prisiones, las escuelas, las
factorias, los hospitales). En similares términos, pero desde otra perspectiva, 1o ha
explicado Bericat Alastuey *'": "La sociedad moderna, desde sus mismos origenes, fue
capaz de establecer un potente nulcleo central de valores y realizaciones positivas
suficientemente atrayentes como para mantener tanto la legitimidad del sistema como
la adecuada motivacion de sus miembros. Larazdn, €l progreso, la ciencia, € bienestar
material, la libertad individual, la democracia, los derechos civiles, el desarrollo
econdmico y € incremento de la esperanza de vida formaban parte de ese nicleo
central de valores. La modernidad se ha ido desarrollando mediante la realizacion
progresiva e incesante de estos bienes'. El discurso de la modernidad en Derecho
pend, a lo largo de todas sus fases de desarrollo, ha significado, basicamente, €
discurso de la conviccion en que € comportamiento criminal es un comportamiento
anormal e indeseable, pero evitable, y € discurso de la confianza en que, a través del
adecuado soporte o0 de las adecuadas técnicas de intervencion, € ser humano es capaz
de modificar, reorientar o inhibir sus comportamientos criminales. En palabras de

173 Lemert, C.: "Socia Theory at the Early End of a Short Century”, en Sociological Theory, vol. 12, pag.
142.

174 Ritzer, G.: Teoria sociolégica moderna, trad. de M.T. Casado Rodr iguez, 5° ed., McGraw Hill, Madrid,
Buenos Aires, Caracas, Guatemala, Lisboa, México, Nueva York, Panama, San Juan, 3nta Fé de Bogotd,
Santiago, Sao Paulo, 2003, pag. 579.

175 Explica Ritzer (ibidem, pag. 579), siguiendo latesis de Best y Kellner (Postmodern Theory: Critical Ine-
rrogations Guilford Press, New Y ork, 1991, pag. 5), que la"postmodernidad" hace referenciaaunanuevaépoca
histérica, € "postmodernismo” a nuevos productos culturaes y la "teoria social postmoderna’ a una nueva forma
de teorizar sobre el mundo social. A nosotros agui nos preocupa, |6gicamente, la postmodernidad como época
histérica que explique, en ese contexto, los nuevos desarrollos del Derecho penal.

176 Lucken, K.: "Contemporary Penal Trends. Modern or Postmodern?’, en British Journal of Criminology,
vol. 38, nim. 1, 1998, nota 1, pag. 106.

7 *Laculturade horror...", en ob. cit, pags. 79, in fine, y 80.
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Garland *"®, la criminologia moderna partié de la premisa de que la conductadelictiva
significa una desviacion respecto del comportamiento normal y civilizado y que puede
ser explicada en términos de patologia individual o déficits en @ proceso de socidiza
cion. De esta forma, las estrategias de intervencion pena deberian orientarse hacia la
rehabilitacion terapéutica del delincuente, de forma que tanto la ciencia como las
instituciones penitenciarias, deberian de invertir sus esfuerzos en acertar con las
estrategias rehabilitadoras més adecuadas para cada delincuente individua. Asi, €
discurso moderno, sus objetivos y sus técnicas, todas ellas se centraban en €l individuo,
con €l fin de atribuir responsabilidades y desarrollar una adecuada estrategia rehabilita
dora parareformaa delincuente *”°. El modelo penal de la modernidad es, por tanto, el
modelo de la confianza en la razon de la cienciay en € conocimiento de los expertos,
pues son dlos los que deben disefiar los programas y las estrategias de intervencién,
més dlé de lo que pudieran ser las convicciones primarias 0 emocionales del gran
publico.

Pero no solo eso; como ha sefialado Hallsworth **, 1a modernidad penal se ha ca
racterizado por una serie de valores vinculados a una determinada vision de la socie-
dad, valores que aparecen aproximadamente en €l siglo XVII, cuyo origen se remontaa
la"economiarestringida' que hizo posible €l desarrollo del capitalismo y su caracteris-
tico modelo de intercambio, y que dieron forma al aparato institucional de los sistemas
modernos y les suministré su fundamento normativo. De modo cue "d surgimiento de
la modernidad penal puede contemplarse como un proyecto desigual que alcanzo €
punto dgido de su desarrollo en la construccion de la maquinaria del estado del bienes-
tar después de la Guerra Mundia". Las caracteristicas del Derecho pena de |a moder-
nidad se pueden, entonces, definir a través de una serie de caracteristicas que la dotan
de consistenciay que forman un todo homogéneo, y que se concretan, muchas de ellas,
por oposicion a la premodernidad, en las siguientes *®: primera, e sufrimiento infrin-
gido por €l castigo se aminora, descartdndose |os castigos que proporcionan un dolor o
un sufrimiento innecesario; segunda, las penas impuestas en las sentencias se gobier-
nan por € principio de la equivalencia con € dafio producido por € ddlito, pero no en
un sentido talional, sino calibrando y fijando esa equivalencia en términos de duracion
del tiempo de la condena, que ahora se ha de cumplir en un confinamiento que se
oculta a la contemplacion plblica; tercera, la légica organizativa de los regimenes
penales los orienta hacia la inversién productiva de energia en e materia humano, de
modo que, basada en lafe en lacienciay en la opinion de los expertos, € castigo debe
ir dirigido hacia la normalizacién y a que su cumplimiento £ lleve a cabo en un
entorno que debe de facilitar |a recuperacion del delincuente y su reintegracion social;
cuarta, la respuesta al ddlito se gobierna por la fuerza de la razén, de la que nace la
autoridad de la ley, de modo que ni las pasiones ni las emociones ni las presiones del
publico deben de tener su lugar o influenciay, por eso, € sistema de enjuiciamiento se

178 “TheLimits...", enob. cit., pag. 450.

179 Cotter, R. y De Lint, W.: "GPSElectronic Monitoring and Contemporary Penology: A Case Study of US
GPS Electronic Monitoring Programmes”, en The Howard Journal, vol. 8, nim. 1, 2009, pag. 78.

180 “The Case for a Postmodern Penalty”, en Theoretical Criminology, vol. 6, nim. 2, 2002, pag. 148.

81 Hallsworth, S.: "The Case...", encb. cit., pags. 149y ss.
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desarrolla a través de una serie de reglas que tratan de asegurar la racionalidad de las
decisiones (due process); quintay Ultima, e sistema penal es coherente y consistente
con la utopia moderna de construir una sociedad libre de delitos, que son concebidos
como un problema socia que exige & despliegue de considerables y progresivas
formas de intervencion, tanto sobre los individuos como sobre la sociedad, disefiadas
por expertos y profesionales designados por € estado, que integrarian al Derecho penal
€como un mecanismo méas del complegjo y mas amplio entramado de fuerzas socides
destinadas a combatir las causas que, en la sociedad, generan ese problema social. La
aparicion de estas caracteristicas se explica, primero, como consecuencia del proceso
de civilizacion vinculado al desarrollo del estado moderno y los consiguientes cambios
que dlo llevé apargjados, no solo en la forma en la que las instituciones se comporta
ban, sino por la propia estructura psico-socia de los individuos que trabgjaban dentro
de dla **. Pero, igualmente, los cambios se pueden explicar, como sefidla Hallsworth,
por la estructura de economia restringida a través de la que se organizé € capitalismo:
"Una economia restringida es una economia basada sobre nociones reciprocas de
intercambio. Dentro de €lla, los bienes o comodidades circulan, se distribuyen y
redistribuyen, bien para satisfacer particulares necesidades, bien para obtener benefi-
cios. (...) Se centra en cosas como los mecanismos de los precios y € intercambio de
mercado. Se organiza arededor de contratos claramente establecidos y especificos
cuyos términos estan acordados entre agquellos que forman parte del intercambio. Como
economia, valora lo que es generativo y productivo. Dentro de dla, los excedentes son
invertidos, reinvertidos y revalorizados. Esta es una economia organizada alrededor de
la positiva y productiva inversién de energia en € sentido de que lo que es producido
nunca es despilfarrado o perdido. Su caracteristico modo de funcionar es tipicamente
desarrollista’ *®*. La influencia de este tipo de economia en & modelo penal es incues-
tionable, porque asi como € proceso de civilizacién impulsd la orientacion del sistema
hacia la rehabilitacion individua y la regeneracion social, esta forma de intercambio
economico propicié la aparicién de nociones como la de equivalencia, proporcionali-
dad, due process e inversiéon de esfuerzos productivos en los delincuentes. La econo-
mia del exceso premoderna, sin embargo, con su santificacion de los gastos improduc-
tivos, propicia un sistema penal de violencia excesivay arbitraria '**.

Obviamente, € transito a la modernidad fue un camino dificil, cugado de desnive-
les, y la persistencia de elementos premodernos en los sistemas penaes fue una evi-
dencia, incluso hasta bien entrada la modernidad. Probablemente, como ya hemos
sefidlado, € momento cumbre del proyecto pena de la modernidad no se alcanza hasta

182 | bidem, pégs. 152.

183 |bidem, pég. 153.

184 |bidem. Haexplicado Hal ssworth en otra parte, que las sociedades medieval es estaban naturalmente orig
tadas hacia la dilapidacion de considerables cantidades de los excedentes que producia su economia en €
desarrollo de suntuosas cortes y lujosas instalaciones como palacios y catedrales. La visa religiosa, en particular,
consumia prodigiosas cantidades de riqueza social, como lo hizo la sociedad cortesana medieva. Su sefia de
identidad se puede ver en la sucesién de carnavales y festivales, en d culto a lujo suntuoso, y, no menes, en los
excesos penales que definieron la pena medieval (“Modernity and the Punitive’, en Pratt, J., Brown, D., Brown,
M., Hallsworth, S. y Morrison, W. (eds.): The New Punitiveness. Trends, Theories, Perspectives, Willan Publish-
ing, Portland, Oregon, 2005, pag. 245).
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después de la |l Guerra Mundial, estimulado, en mucho, por algunas de las atrocidades
y la desolacion acaecida en € transcurso de la Guerray por la esperanzadora etapa de
reconstruccion posterior, que colocé a Europa en una senda de prosperidad y progreso
nunca antes acanzado. Espafia ha sido, en este sentido, un caso peculiar, porque, en
realidad, nunca se terminé de alcanzar ese momento algido del proyecto penal de la
modernidad. La Guerra Civil, primero, y los afios de la Dictadura franquista, después,
congelaron, cuando no retrocedieron ese proyecto y, posteriormente, desde el afio 1978
y hasta la aprobacion del Cédigo pena de 1995, hemos intentado recuperar un tiempo
perdido, pero con la tardo-modernidad o la postmodernidad pisandole ya los talones a
Derecho penal. Asombrosamente, hemos sabido, sin embargo, adaptarnos con comodi-
dad y facilidad al nuevo punitivismo y a todas sus caracteristicas, seguramente porque
nuestros propios gobernantes de la Ultima etapa democrética siempre han tenido un
siempre compromiso desganado, fugaz y débil con € proyecto penal de la modernidad.
La retérica de la reinsercion y la rehabilitacion, por gemplo, se logré incrustar en la
Constitucion espafiola de 1978 y en la Ley Organica General Penitenciaria de 1979 e
inspird, sin duda, proyectos embleméticos como la Propuesta de Anteproyecto del
Nuevo Codigo Pena de 1983, pero para cuando comenzaron los afios 90 del pasado
siglo esa retdrica estaba ya practicamente finiquitada.

Definido, a grandes rasgos, € modelo penal de la modernidad, nos corresponde,
ahora, intentar explicar s todos esos cambios que hemos intentado describir en las
paginas precedentes nos han abocado a un modelo penal diferente, e modelo penal de
la postmodernidad, o son, simplemente, desarrollos 0 evoluciones que no ateran la
pervivencia o la esencia del proyecto pena de la modernidad. Hay que ingistir, no
obstante, que definir la postmodernidad es definir, fundamentalmente, un modelo
antagonista con e de la modernidad, modelo que puede integrarse por nuevas préacticas
0 por € resurgir de vigjas précticas que son incompatibles con lo que ha significado ese
proyecto pena de la modernidad.

En la literatura comparada no ha habido coincidencia a la hora de intentar explicar
e porqué de los cambios que se han estado y se estan produciendo en las legidaciones
penaes de los paises desarrollados. Como sefidlaba al principio del trabajo, aun
habiendo grandes coincidencias ala hora de dibujar 10s rasgos caracteristicos de dichas
transformaciones existen, sin embargo, profundas divergencias cuando se trata de
explicar su significado y alcance. Autores de la influencia de Garland, estan convenci-
dos de no ver nada especialmente nuevo en lo que ahora esta pasando en € ambito de
los sistemas de Derecho penal, que en todo caso debe interpretarse en clave de cambios
que confirman y contindan los pardmetros de la modernidad, o, a lo sumo, que los
intensifican. Asi, por gjemplo, los medios de vigilancia el ectronica, tan de moda, mas
gue constituir una quiebra de los parametros del modelo penal moderno, simplemente
contina su tendencia de aprovechar los avances tecnolégicos para administrar €
castigo en nombre de la eficienciay e progreso cientifico. Es mas, en su opinion,
relativo (y tal vez, temporal) declive del idea rehabilitador y de las investigaciones que
tratan de determinar las causas sociales del delito no son un sintoma del colapso de la
gran narrativa de la modernidad ni del amanecer de la postmodernidad en €l Derecho
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penal, porque debemos aprender a distinguir 1o que son cambios coyunturales, transito-
riosy reversibles, de lo que son verdaderas transformaciones estructurales, prolongadas
en € tiempo, a la vez justo que se debe diferenciar los cambios en € estilo 0 en €

énfasis del discurso de las més profundas transformaciones en las probleméticas y

racionalidades que estructuran € discurso criminoldgico y la politica penal. “Los
répidos cambios manifestados a nivel de las representaciones y la retdrica guberna
mentales no deben ser confundidos como alteraciones en las précticas de trabgo e
ideologias profesionales, ni deben ser asumido que e descrédito de un particular
vocabulario (tal y como e de la ‘rehabilitacion’) signifique que las préacticas que él, en
su momento, describia hayan todas, a la vez, desaparecido. La relativamente fija
estructura de las técnicas y los aparatos penales deben contemplarse separadamente de
las mas moviles estrategias que determinan los propésitos y prioridades y determinan
como los recursos penales son empleados’ *°.

Sin embargo, en nuestra opinion, y siguiendo en este punto la de otros autores como
Pratt *® o Hallsworth **", si que son apreciables discontinuidades o rupturas con el
proyecto pena de la modernidad. Asi, como ha sefialado este Ultimo, € restableci-
miento de la cagpacidad de infligir dafio y humillacion como estrategia pend legitima,
haciendo visibles la condicién de delincuente y e cumplimiento de sanciones; la
desatencion a las exigencias del principio de humanidad y proporcionalidad, con
sentencias arbitrarias y desproporcionadas; y, finalmente, la g ecucién penitenciaria de
sanciones que carecen del menor sentido productivo, en términos de inversion en €l
material humano, de modo que se haga posible 0, a menos, se intente la recuperacion
social del delincuente, desatendiéndose, de esa forma, palmariamente su bienestar
futuro *®, son tendencias cada vez més sobresalientes en la filosofia que inspira las
reformas de nuestros sistemas penales de los Ultimos lustros, y eso significa una severa
ruptura con € proyecto pena moderno. Lo cua no quiere decir que vayamos a "regre-
sar" a la premodernidad y a sus niveles de deshumanizacion y crueldad, pero si que
limites tenidos y sentidos como necesarios para €l Derecho penal, que trabajosamente
se habian ido disefiando, se han traspasado sin mucho recato. Restablecerlos va a exigir
de nuevos elementos historicos de reconsideracion, ya vengan de la mano de realidades
econdmicas (crisis fiscal) que hagan insoportables los costes de haber traspasado esos
limites, ya sean consecuencia de nuevas demandas hacia € estado de prestaciones
sociaes 0 asistenciaes, que desplace € gasto, consecuencia, por gjemplo, de la prolon-
gacion de la esperanza de vida y los avances de la medicina, ya de la mano de un
rechazo socia hacia nuevas formas de crueldad y humillacién, ya porgque la sociedad
sienta como necesario revitalizar consensos y vinculos sociales entre sus individuos,
haciendo de ésta un lugar mas incluyente.

185 “penal Modernism and Postmodernism”, en Blomberg, T.G. y Cohen, S. (eds.): Punishment and Social
Control, Enlarged Second Edition, Aldine de Gruyter, New Y ork, 2003, pag. 68. En términos muy similares se han
pronunciado, Lucken, K.: “Contemporary...”, enob. cit., pags. 106y ss., y Miller, L.L.: “Looking for Postmodem-
ism...”, enob. cit., pags. 168y ss.

186 "The Return..."”, enob. cit., pags. 137y ss.

87 *The Case...", enob. cit., pags. 155y ss.

18 "TheCase...", en ob. cit, pags. 155y ss.
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Por otra parte, €l nuevo becerro de oro del Derecho penal en que se ha convertido €
paradigma del riesgo provoca una sustancial despreocupacion por los derechos indivi-
duales, que también rompe con la evolucion ascendente que, en ese sentido, significo €
proyecto penal de la modernidad. Hay que tener en cuenta que, en la medida en que las
estrategias de reduccion o gestion del riesgo actlan sobre e sujeto (delincuente)
mediante valoraciones clinicas individualizadas que pretenden pronosticar las probabi-
lidades de que vuelva a cometer nuevos hechos delictivos, la aceptacion de que la
propia eliminacion del riesgo no es posible, degja abierta la cuestion del balance entre
seguridad y libertad; es decir, la cuestion de cuanto riesgo queremos reducir a costa de
cuanta actuacion sobre € sujeto y cuanta merma de sus garantias individuales quere-
mos provocar, sigue teniendo sentido. Pero si 1o que pretendemos es controlar €l riesgo
de delincuencia proveniente de individuos que se gjustan a un perfil que se ha disefiado
sobre la base de tablas estadisticas de definicién de factores generadores del mismo, y
sabemos que podemos hacerlo anulando las oportunidades de accion de los individuos
gue se gjustan a dicho perfil, la pregunta sobre las garantias individuales deja de tener
sentido porqgue € objetivo no es el individuo sino € grupo de poblacién a que pertene-
ce € individuo, del que no hace falta cuestionar que sea un grupo de riesgo. Como ha
sefidado Hudson, "la justicia criminal tiene mucho que ver con la gestion del riesgo en
€ sentido de que dado que los riesgos no pueden ser eliminados, si pueden mantenerse
en niveles razonables, y pueden reducirse ali donde puedan ser anticipados. Esto
significa esencialmente que los riesgos deben ser evaluados. la evaluacion del riesgo
para el publico de convertirse en victimas debe contraponerse ala evaluacién del riesgo
para los delincuentes (actuales o potenciales) de recibir una inmerecida restriccion de
lalibertad u otra forma de privacion”, porque todos somos, a mismo tiempo, potencia:
les victimas y potenciales delincuentes **°. En ese sentido, la estrategia actuarial, como
la més sobresaliente para la moderna gestion de los riesgos, es excluyente porque no
asume que el deincuente es alguien a quien hay que excluir temporamente en sus
derechos, pero que es recuperable, sino que parte de la idea de que lo que hay que
excluir son las posibilidades de accion del potencial delincuente, con lo cua, ese
potencial delincuente nunca tendra la posibilidad de demostrar que se ha unido a
consenso socia absteniéndose de delinquir. "Privar a las personas de tener una oportu-
nidad de actuar es tratarlas como no-miembros, seres a los que no les son aplicables las
normas de planificacion racional del comportamiento (...). Estos seres son privados de
su humanidad racional y se convierten en criaturas determinadas de sistemas estadisti-
cos de valoracion del riesgo; en lugar de ser carne y sangre, inconsistentes, individuos
impredecibles actuando mas ala de sus propios deseos e intereses, libres para modifi-
car sus percepciones sobre estos y su conciencia moral @ cualquier momento del
presente o del futuro, se convierten en personificaciones predecibles de bases de datos,
para los que la incertidumbre de las opciones de comportamiento en determinadas
situaciones se sustituye por |as certezas estadisticas de los calculos factoriales' **°. Por

189 Hudson, B.: Justice..., ob. cit., pag. 46.
190 Hudson, B.: Justice..,, ob. cit., pag. 76. En el mismo sentido, Silver, E. y Miller, L.L.: "A Cautonary...",
enob. cit., pag. 152.
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otra parte, es evidente que tras las técnicas actuariales de evaluacion de los riesgos se
esconde una concepcidn ideol 6gica extremadamente reaccionaria, porque ese conjunto
de précticas contribuyen a la generalizacién del estigma de aquellos que cumplen con

e perfil del comportamiento peligroso, sin posibilidad de demostrar lo contrario, v,

ademéds, en la medida en que no explican ni dteran las causas de la ddincuencia,

tienden a despoalitizar € proceso de regulacion social y alegitimarlo, dgjandolo com-
pletamente al margen de cualquier discurso critico ™. En este sentido, su generalizada
implantacién constituye un retroceso importante para el progreso social porque s es

gue una sociedad es capaz de avanzar, de evolucionar, es, precisamente, porque tiene
capacidad de mejorar sus précticas de regulacion socia a través del dialogo y €

cambio social. Por tanto, la concepcion del hombre que se subyace tras e Derecho

pena de la postmodernidad a que nos encaminamos es deprimente y fil oséficamente
inaceptable porque le niega a individuo su capacidad de libertad y de regeneracion
moral, tendiendo, ademas, a configurar una sociedad de sujetos recelosos e insolida
rios, cada vez menos capaces de socializacion e integracion en € conjunto socia. Bien
es cierto que, en este momento, es muy dificil saber a qué tipo de nueva sociedad nos
esta dirigiendo la crisis econdmica global a la que nos enfrentamos, porque sus caracte-
risticas y dimensiones, inéditas en la Historia mundial, hacen muy complejo predecir e
futuro proximo. Por otra parte, también es dificil valorar, en e momento de redactar

estas lineas, qué influencia pueda tener €l ascenso a la presidencia de los EE.UU. de
Barak Obama s es que su poalitica criminal, que tanta influencia tiene sobre las paliti-
cas criminales de los paises occidentales, puede suponer un nuevo cambio de rumbo

hacia otro modelo menos represivo. Lo que si es incuestionable es que no se va a
volver a modelo pena de la modernidad, al menos, a que se reflgd en su momento
agido porque se ha recorrido mucho camino ya en el desmantelamiento de sus raices y
convicciones profundas.

Quedaria, finalmente, por considerar cudl deberia de ser la actitud a adoptar frente a
este nuevo Derecho penal por parte de quienes nos dedicamos a su andlisis y estudio
académico. Frente a las certezas que parecen manifestar, por g emplo, Diez Ripollés o
Silva Sanchez, a nosotros nos suscita enormes dudas pensar que nuestra tarea deba ser
la de proponer un modelo politico-criminal doctrinal 0 académico aternativo, que nos
haga politicamente competitivos y, de esta forma, logremos alcanzar o recuperar la
capacidad de ser escuchados por los responsable ddl disefio e implementacion de las
politicas penales. Més nos parece que nuestra mision fundamental es analizar y poner
todos nuestros esfuerzos en intentar acertar en € diagnéstico de la situacion. Ese ha
sido el objetivo primordial de este trabajo, porque acertando en € diagndstico tendre-
mos més capacidad de poner de manifiesto las inconsistencias e incongruencias del
modelo y de las propuestas politico-criminales. No debemos, sin embargo, adoptar la
actitud que, por gjemplo, denuncia Pratt ***, cuando a describir la evolucién hacia el
descrédito de la opinion de los expertos que se ha producido en € ambito de latoma de
decisiones de las politicas penales, sefida que, ahora, l1os expertos estan escondidos

191 'Slver, E. y Miller, L.L.: "A Cautionary...", enob. cit., pAgs. 143y ss.
192 “The Return...", en ob. cit., pag. 138.
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dentro de su propio "sistema’, que se encuentra, a su vez, dentro de un conglomerado
de sistemas mayores, y reacios a aventurarse mas allg, porque en ese escondite es
donde pueden tener una estabilidad neutral. Ya no tienen ninguna pretensién de cam-
biar e mundo 0 quizas ni siquiera de cambiar & sissema pend, por € contrario, son

libres de flotar y navegar hacia cualquier punto hacia € que les empuje la nueva
politica penal. Si nuestra mision es, precisamente, intentar acertar en € diagnostico lo
es para no degjarnos arrastrar o atrapar por la voragine de las nuevas politicas pendesy
para no dejarnos engafiar por las trampas ideoldgicas y retéricas de toda esta nueva
verborrea tecnocrética del riesgo, que es esencialmente artificial por situarse de espal-
das a una realidad que no se quiere reconocer. Algunos planteamientos académicos,

como sucede, por gemplo, con los que siguen la légica del funcionalismo sistémico,

son propensos, probablemente de forma involuntaria, a ser comparsas de esta voragine
porque huyen de la contemplacion de realidad y se refugian en un "hombre normativao”,
paradigma ideal que termina justificando y dando cobertura a muchas de las evolucio-
nes regresivas de nuestro vigente Derecho penal. Hay, por tanto, que poner de mani-
fiesto las inconsistencias y las incongruencias del sistema y, muy especiamente, las
ideologias y las filosofias que se esconden tras é, paraser y continuar siendo una
instancia critica, procurando no dar cobertura intelectual a politicas reaccionarias,
excluyentes y segregadoras. Que lo logremos 0 no, es algo que escapa de nuestro
control, pero, en cualquier caso, estaremos dando sentido a paginas y paginas de

literatura que, de cuando en cuando, como lo demuestra la Historia, si tiene capacidad
de cambiar €l curso de las cosas.
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