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PRESENTACION

Este libro, como su propio titulo indica, aborda un tema: el de la tension entre la
libertad y la seguridad, que cuenta ya con una larga tradicion en la historia del pensa-
miento juridico y politico. De hecho, el liberalismo politico o el contractualismo, que
parten de una cierta mesura y ponderacion de ambos, aparecen como referencias ya
consolidadas y cldsicas. Teniendo siempre en cuenta la tradicion de la dualidad y par-
tiendo de la misma, las diferentes contribuciones que se integran en este volumen
colectivo nos ofrecen una vision renovada, porque también es nuevo el contexto en el
que se surge la reflexion. En primer lugar, se puede afirmar sin ambages que la expan-
sion del terrorismo a nivel nacional e internacional, la consolidacion de la sociedad del
riesgo, la invasion de una cultura del miedo, o el incremento de los indices de alarma
social, asi como de la violencia estatal o individual se perfilan como ejes fundamentales
en el andlisis de las transformaciones del estado y de la realidad juridica y social actual.
En segundo lugar, la complejidad de las causas y consecuencias de la tension libertad-
seguridad plantean como imprescindible su estudio y analisis desde una perspectiva
pluridisciplinar. En concreto, este libro ofrece —entre otras cosas— desde la vision del
Derecho Penal y la Politica-criminal, de la Filosofia del Derecho, la Filosofia Politica, o
de la Sociologia Juridica. Finalmente parece claro que se trata de una tension que se
proyecta a nivel global y mueve los estados y las sociedades de ambos lados del océa-
no. Y esa diversidad es recogida por los autores que proceden y examinan contextos y
realidades tan diferentes como son las de Europa, Estados Unidos o América Latina.

En realidad, elaborar un libro que, de nuevo, vuelva sobre la dualidad entre la
libertad y la seguridad tiene mucho sentido en los comienzos del siglo XXI. De hecho,
basta estar al tanto de los Congresos, Simposiums, Seminarios o Jornadas que se orga-
nizan a todos los niveles y en todas las disciplinas, para percibir que muchos de ellos
tienen como tema central o tangencial el de la seguridad a nivel cotidiano, a nivel nacio-
nal o mundial, el de sus causas y consecuencias en la conformacion de una sociedad
del riesgo, el de la elevacion de la seguridad a derecho fundamental e, incluso, en su
consolidacion como valor superior. Sin embargo, las diversas aportaciones que a conti-
nuacion se presentan, pese a su distancia, tienen un punto en comun. Y es el de poner
en evidencia que el canto de sirenas de la seguridad total no se puede concebir al mar-
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gen de sus consecuencias, esto es, la pérdida de libertad y de libertades. Por ello, por-
que a veces parecen olvidarse ingenuamente u ocultarse pérfidamente las derivaciones
de la seguridad total, los autores apuestan por recordarnoslas. En el fondo de todas las
colaboraciones que se presentan en este libro de factura colectiva late la vieja pero
constantemente renovada cuestion de cudnta libertad estamos dispuestos a ceder a cam-
bio de qué nivel de seguridad y a qué precio.

En realidad, se parte de que reabrir —o evitar que se cierre— la caja de Pandora que
contiene esa vieja pero persistente tension tiene sentido —y mucho— en nuestro pais, en
nuestro contexto europeo, y también —mas aun, si cabe— al otro lado del océano. Asi,
el debate tiene mucho sentido en nuestro pais por su propia evolucion politica en la
consolidacion de la democracia en los altimos 30 anos. Como nos recuerda el profesor
Da Agra' (2002, p. 193-194) —en relacion a un pais con una tradicion ‘similar’ a la nues-
tra, Portugal— durante el periodo de consolidacion de las democracias, la libertad es el
valor que sobresale incondicionalmente, de manera que “el dispositivo de seguridad es
valido en la medida en que asegura la libertad, los derechos y las garantias de los ciu-
dadanos”. Ahora bien, denuncia que en un momento en que la democracia se encuen-
tra mds o menos consolidada el valor que se coloca en la caspide es “la exigencia de
una nueva categoria de bienestar: la seguridad como elemento primordial del bienes-
tar, un bienestar posdisciplinario. El bien esencial es el “ser en seguridad”. Pero tam-
bién tiene sentido el debate en paises donde el recurso a la violencia resulta algo
cotidiano que fomenta la inseguridad y coarta las libertades individuales en la vida dia-
ria. La discusion estd servida.

La obra que se presenta se divide en tres partes distintas pero claramente interre-
lacionadas. La primera parte nos ofrece elementos que nos permiten establecer el marco
conceptual de la historia de una tension que perdura durante siglos y se actualiza cons-
tantemente. Sea a través del planteamiento de la dualidad como irresoluble, a través de
la presentacion de un nuevo concepto de estado que pasa de ser social a consolidarse
como un estado de seguridad, o de la categoria del riesgo que resulta clave en la con-
formacion de una ya casi indiscutida sociedad del riesgo y también del miedo. La segun-
da presenta algunos de los elementos que alientan esta demanda incondicional de
seguridad absoluta al estado. Asi, se aprecia que la alarma social, generada principal-
mente por los medios de comunicacion de masas, engendra y propaga inseguridad y
miedo, demanda mas informacion, que a su vez causa mds miedo y acaba con una exi-
gencia desgarrada e inconsciente de seguridad total a cambio de lo que sea. Incluso a
costa de perder en el camino derechos, garantias y libertades. Y a costa de crear gra-
ves situaciones de excepcionalidad. En realidad, la renuncia ingenua e irresponsable a
las garantias constitucionales se produce porque pensamos que nosotros nunca sere-
mos los otros: excluidos o perseguidos. La tercera parte presenta algunos campos de la
realidad social en los que el conflicto es patente: en las situaciones de violencia domés-

1. Vid. Candido Da Agra, J. Quintas y E. Fonseca (2002): “De la seguridad democritica a la demo-
cracia de seguridad: el caso portugués”, Revista Catalana de Seguretat Piiblica 11.

10



PRESENTACION

tica omnipresentes en la realidad diaria de las sociedades actuales, en la guerra y su
declaracion al margen del derecho o, entre otros, en la definicion de la seguridad nacio-
nal.

La primera parte comienza con un trabajo conjunto de Maria José Bernuz y Maria
José Gonzalez en el que reflexionan sobre las razones o sinrazones —si es que las tiene—
de la demanda actual de seguridad total en las sociedades complejas. Y se cuestiona la
razonabilidad de la exigencia cuando es ficilmente observable que la exigencia de
seguridad no es gratuita y se cobra al alto precio de libertades y garantias en el ambi-
to nacional y de conflictos bélicos a nivel mundial. En realidad, el trabajo nos lleva a
pensar que pretender alcanzar la seguridad en un contexto que, cada vez mas frecuen-
temente, es analizado en términos de caos resulta algo asi como un toépico utopico. Y
quizas de lo que se trata es de buscar los medios para convivir en medio de ese “nuevo
desorden mundial” al que se refiere Todorov (2004).

Atinadamente, José Maria Aguirre reflexiona sobre como la experiencia del pensa-
miento nos muestra la dinamica de libertad inscrita en la misma tarea humana de la
reflexion. Pero hay mds. El hombre es estructuralmente una existencia libre, condicio-
nada por el mundo, pero abierta a las posibilidades de los proyectos humanos, tras-
cendiéndose siempre en ejercicio de su libertad. La accion humana, en su quehacer, estd
animada internamente por el objetivo de instaurar efectivamente en la praxis histérica
y social las libertades humanas en todos los campos. La tarea ética, segin este autor,
fiel a su dinamismo de realizar la humanidad de cada uno y de todos, consiste en cons-
truir un mundo de sujetos libres e iguales. Por esta razon, la organizacion social, en
todos sus campos, no deberd buscar la seguridad de las personas y de las sociedades,
inmolandolas en el altar del orden, de lo establecido. Lo adecuado es lo contrario: basar
la seguridad de personas y sociedades en el respeto y promocion juridicas y reales de
la libertad humana. Seguridad es libertad.

Martinez de Pison sobre la base de que la organizacion politica de la sociedad ha
sufrido a lo largo de la historia de la humanidad numerosos cambios y transformaciones.
Analiza como en la actualidad, el “Estado” que ha sido la forma politica a través de la cual
se han organizado las sociedades occidentales durante los Gltimos siglos, esta siendo obje-
to de una profunda transformacion. En el articulo, el autor pretende examinar historica y
tedricamente estos cambios —lo que denomina una auténtica mutacion de sus funciones—
que estan originando una nueva variacion del Estado que recibe el nombre de “Estado
de seguridad”. Las reflexiones sobre esta transformacion se vuelcan sobre la doctrina poli-
tica imperante —esto es, el neoliberalismo—, al tiempo que quedan enmarcadas en el con-
texto pragmdtico en el que se producen —esto es, la globalizacion—. La tesis central del
articulo es que esta nueva version del Estado esta directamente ligada a las teorias y fun-
ciones que, desde el siglo XVII, han justificado su existencia: la obtencioén de proteccion
y seguridad.

Desde una perspectiva novedosa, San Martin Segura indaga en la virtualidad del
concepto de riesgo, en un sentido politico-juridico, para analizar el proceso de reorde-
nacion axiologica —como priorizacion y reconstruccion del valor seguridad— que esta-
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mos experimentando en el terreno politico en las tltimas décadas. El articulo plantea
una lectura de la tesis de la «sociedad del riesgo» (Ulrich Beck) como marco tedrico que
permite describir un contexto socio-politico relatado en términos de inseguridad y ries-
go, y gobernado crecientemente en términos de aseguramiento y prevencion del ries-
go. En la medida en que dicho concepto constituye hoy una semantica especifica de las
situaciones de peligro, debemos interrogarnos sobre la funcionalidad de la representa-
cion de la inseguridad en términos de riesgo: su dimension simboélica y su papel en los
procesos de legitimacion de las renovadas politicas securitarias. Por otro lado, el riesgo
puede ser considerado como un instrumento de gobierno caracteristico de la racionali-
dad politica neoliberal emergente en las ultimas décadas, aplicada especialmente al
terreno del control social, que es configurado crecientemente en términos actuariales
(de prevencion y neutralizacion del riesgo). Paralelamente, el riesgo permite introducir
la referencia a la igualdad, como valor afectado, junto a la libertad, en la actual priori-
zacion de la seguridad, a través del proceso de individualizacion del riesgo social pare-
jo al desmantelamiento del Estado providencia.

Para cerrar esta primera parte, Demetrio Crespo, sitGa la discusion en el contexto
del Derecho penal actual, donde la contraposicion libertad-seguridad se vincula a
aspectos referentes a la “sociedad del riesgo”, y el llamado “derecho penal del enemi-
go”. Se intenta elaborar una critica a este tGltimo teniendo en cuenta la evolucion dog-
matica y politico-criminal previa acerca de los fines de la pena. La tesis principal, que
desarrolla el autor, consiste en defender el sistema garantista del Derecho penal, que
toma como punto de partida la proteccion de bienes juridicos, frente a la teoria (pre-
ventivo general positiva) funcionalista sistémica. Esta Gltima ha puesto los cimientos
para que se eleve sobre sus bases el “derecho penal del enemigo”, un derecho penal
realmente existente, pero contrario al Derecho penal del hecho, que quiere derivar su
validez de una presunta eficacia en busca de mayor seguridad. La pregunta acerca de
la contraposicion entre libertad y seguridad en el Derecho Penal debe resolverse pues
en el ambito de los Derechos Fundamentales de “todas las personas” en el Estado de
Derecho. Debe reformularse por tanto en el sentido de como estos Derechos Funda-
mentales se ven afectados cuando el Derecho penal se configura a partir del valor de
la seguridad y no del valor de la dignidad humana.

La segunda parte, como destacibamos previamente, analiza algunos conceptos que
se encuentran en el origen y en el fin de una demanda incontrolada e incondicional de
seguridad. En concreto, Susin Betran trata de aportar algunos elementos que puedan ser-
vir para el andlisis de las relaciones entre el Estado, la sociedad y los individuos que las
componen, partiendo de que estas relaciones se ven mediadas por la vulnerabilidad y la
incertidumbre propias de la condicion humana y por el temor, el miedo y la angustia
que éstas provocan. Asi, seglin este autor, tras un tiempo instalados en unos aceptables
niveles de seguridad materializados en el modelo de regulacion social que suponia el
Estado del bienestar, hoy nos encontramos con un proceso de correccion de dichos nive-
les, lo que tiene que ver con la mutacion del Estado del bienestar en un Estado penal o
de seguridad. Segun se plantea en el trabajo, la comprension de la vulnerabilidad y la
incertidumbre como los materiales conductores del miedo adquiere ademds hoy mas
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valor en un momento en el que tras el 11 de septiembre han venido a pensarse y apli-
carse una serie de discursos y politicas que acaban por instalar el miedo entre nosotros
de una forma especialmente intensa; utilizindose esta situacion para limitar la libertad,
justificar intervenciones militares, legitimar la tortura. En definitiva, para reconvertir al
ciudadano en sabdito.

En esta linea, el siguiente estudio representa una llamada a la conciencia y la res-
ponsabilidad. El profesor Lacasta Zabalza dedica sus pdginas, tanto a analizar las raices
ilustradas del concepto de ley sometido a la razéon y a la voluntad general (Beccaria,
Rousseau, Diderot), como a estudiar el rescate que hace Ferrajoli de un pensamiento
ilustrado y liberal que rechaza la excepcion a las normas. En sentido contrario, el autor
evidencia la defensa de la excepcion por parte de Hegel y Carl Schmitt, que se proyec-
ta en la oposicion amigo/enemigo, en la legitimidad del discurso de la guerra, en el des-
crédito del Derecho Internacional, en una filosofia colonial del reparto de las materias
primas en el mundo a cargo de los paises poderosos y la negacion de derechos a sus
legitimos poseedores, o —entre otras— en el ‘choque de civilizaciones’. En particular, se
llama la atencion sobre el actual nudo gordiano existente entre la excepcion exterior y
la politica interior de los Estados proclives a la guerra, lo que se traduce en un cercena-
miento de las libertades democraticas y en un descontrol legal de la acciones de los Esta-
dos en la mal denominada “guerra al terrorismo”.

Por ende, parece claro que, en los Gltimos anos, la nocion de “alarma social” se ha
convertido en una referencia imprescindible no solo a la hora de interpretar la realidad
social, sino también a la hora de valorarla juridicamente. Uno de los temas mas con-
trovertidos es el de la incidencia de la alarma social en las decisiones de justicia. Preci-
samente, el trabajo que presentan Andrés Garcia Inda y Luisa Casares hace una
aproximacion critica a la utilizacion de dicha nocién como criterio interpretativo en la
decision judicial, sobre todo en relacion con la prision provisional, cuya referencia desa-
parecio con la reforma de 2003 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La referencia a la
nocion implica una vinculacion de las decisiones judiciales a los vaivenes de la opinion
publica que puede erosionar gravemente el principio de legalidad.

En suma, el Gltimo trabajo de esta parte, de Gloria Maria Gallego, denuncia la impo-
nencia y omnipresencia de la violencia en los asuntos humanos. Una y otra le llevan a
constatar que, en realidad, la violencia constituye el aspecto trigico de algunas formas
de responder a las dificultades que plantea la convivencia humana. De hecho, tanto su
experiencia personal como su trayectoria académica, le llevan a defender que ignorar
o subestimar la violencia, asi como el dolor, la crueldad y la devastacion que la misma
conlleva, seria una grave insensatez. Esta claro que so6lo se puede cambiar la realidad a
partir de su conocimiento y desde ella misma. Y por ello, desde este punto de partida,
apuesta por trabajar sobre el uso que hacen individuos, grupos e instituciones de la vio-
lencia en tanto instrumento que les permite obtener ciertos fines complejos. Y siempre
al margen de que algunos de esos fines puedan ser considerados tan loables como la
libertad, la seguridad, o la justicia social.

13
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Como ya destacdbamos previamente, la tercera parte del libro presenta algunos
ambitos de la realidad juridica y social en los que se evidencia la tension y distension
de la libertad y la seguridad. Igualmente, los autores avanzan posibles soluciones o
defienden la imposibilidad de las mismas.

El hecho de que sea el Derecho penal un ambito donde la tension libertad-seguridad
adquiere mayor virulencia, explica que se inicie esta tercera parte con un estudio de la
politica criminal que se desarrolla en la actualidad, y que ha quedado plasmada en el
“Codigo Penal de la seguridad”. Este Codigo, producto de las sucesivas reformas llevadas
a cabo en el 2003, como denuncia Pérez Cepeda, se aproxima a la criminalidad exclusi-
vamente desde los sintomas, patrocina un modelo de intervencion penal sin complejos,
en su extension y en su intensidad, que revela una ideologia profundamente represiva y
reaccionaria. Entre otras razones, porque ha habido una descarada dramatizacion del
fenomeno delictivo, utilizada para llevar a cabo una politica de gestos, cara a la opinion
publica. Este cambio de orientacion de la politica criminal es sustentado por una ideol6-
gica de signo autoritario, desplegando su estrategia cuando da paso al peligroso princi-
pio “tolerancia cero” hacia los infractores (sobre todo y especialmente si son pequenos
delincuentes). Se resucita también lo que Jakobs llamaba “Derecho penal del enemigo”,
con el que se pretende adoptar medidas dirigidas a la neutralizacion de la pobreza, a los
disidentes politicos o a los sectores no productivos del sistema. Todo ello, se plasma en
una legislacion que responde a la idea de traducir lo excepcional en normal y la seguri-
dad del Estado en seguridad de los ciudadanos. Por ende, se han reavivado los senti-
mientos de venganza o retribucion por la ruptura del principio de igualdad entre las
victimas.

La tension entre la libertad y la seguridad en el contexto de la violencia de género
es abordado por dos trabajos. El primero de ellos, propuesto por Calvo Garcia, estudia
en profundidad un tema que ha generado una gran cantidad de susceptibilidades desde
diversas perspectivas. Aborda el tema de la violencia doméstica a la vista de las tensio-
nes a que la Ley integral de violencia de género somete los valores de libertad y segu-
ridad. Sobre la misma problematica, pero desde una perspectiva y orientacion distinta,
Raquel Asensio denuncia como la creciente inclinacion garantista de nuestro Ordena-
miento Juridico hacia la seguridad de las victimas, en este ambito, estd poniendo en
peligro el necesario equilibrio de las partes en el proceso penal.

Desde una perspectiva constitucionalista, el profesor Palacios Romeo aborda un
tema apenas estudiado, pero de una importancia crucial: la inseguridad implicita en la
no regulacion exhaustiva y precisa del derecho de la guerra. En concreto, parte de que
la moderna doctrina de la seguridad —de origen estadounidense— ha sido y sigue sien-
do una clasica coartada para la limitacion, excepcion o anulacion de derechos y liber-
tades, que tiene en el conflicto bélico su recurso mas extremo y grave. El autor destaca
que la regulacion de las circunstancias y condiciones que permiten activar un conflicto
armado (ius ante bellum) tiene, en la practica totalidad de las ocasiones, una constitu-
cionalizacion pobre, o incluso nula que facilita la entrada en conflictos armados por
parte de los Estados con la sola activacion institucional de la decision ejecutiva. Si Espa-
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fia es un ejemplo de esa débil normatividad que facilita la reproduccion de la ideolo-
gia de la seguridad, parece que la nueva Constitucion europea presenta las mismas e
inquietantes carencias.

Finalmente, Philippe Harrison centra su estudio en el documento elaborado recien-
temente por el Gobierno de los Estados Unidos de América relativo a su Estrategia de
Seguridad Nacional. El autor ha optado por analizar su coherencia desde la perspectiva
de la Teoria de la Eleccion Racional. En concreto, el trabajo indaga sobre la posibilidad
de concordar el discurso sostenido por el Gobierno de Estados Unidos con las normas
juridicas relativas a Derechos Humanos que le obligan tanto en el ambito nacional, como
a nivel internacional. Mis precisamente al autor le interesa llegar a determinar si la estra-
tegia de seguridad que presenta Estados Unidos resulta sostenible o no en términos de
coherencia con los patrones normativos y las exigencias que imponen los derechos fun-
damentales y las libertades publicas.

En todo caso, es preciso poner de relieve que con estos trabajos se trata de pre-
sentar el resultado y las conclusiones de las investigaciones que se han cuajado en el
interior de diversos grupos de investigacion integrados en diversas Universidades espa-
nolas y participantes en redes de investigacion nacionales e internacionales. Igualmen-
te hay que destacar que este libro surge bajo el aval y en el marco que ofrece un
proyecto de investigacion del Ministerio de Ciencia y Tecnologia que vincula a algunos
de sus autores por una temdtica de preocupacion comun y que une de nuevo a las Uni-
versidades de La Rioja y de Zaragoza. Se trata del proyecto titulado: “La tension entre la
libertad y seguridad: un analisis sociojuridico” (BJU2003-07869-C02-02) y sus investiga-
dores principales son José Martinez de Pison (Universidad de La Rioja), asi como Andrés
Garcia Inda y Maria José Bernuz (Universidad de Zaragoza). Cabe en todo caso, y antes
de ceder el turno a los autores, agradecer el apoyo del Servicio de Publicaciones de la
Universidad de La Rioja que han creido en este proyecto colectivo y han hecho posible,
indudablemente, su materializacion.

Las coordinadoras
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1. La utopia de la seguridad total

“La libertad total para los lobos es la muerte para los corderos, la
libertad total para los poderosos, los dotados, no es compatible con el
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derecho a una existencia decente de los débiles y los menos débiles’

Isaiah Berlin

La aspiracion y la exigencia de quienes conviven en las sociedades actuales a una
seguridad total e incondicional en las personas y en los bienes se ha convertido en un
lugar comun, en un topico utdpico. Por ello, empieza a ser también una tendencia bas-
tante habitual la de concebirla como un fin en si mismo, concentrando todos los
esfuerzos en materializarla, y olvidando en el empeno que su sentido deberia ser, en
todo caso y por encima de todo, lograr el maximo de libertad. Volvemos a encontrar-
nos ante la tension ya antigua y aparentemente irresoluble entre la libertad y la segu-
ridad. De hecho, es algo de sobra conocido que esta tension entre la libertad y la
seguridad tiene sus origenes en la tradicion filosofica y politica liberal que viene a
defender que “sin seguridad, la libertad es efimera y transitoria”, y que “mientras que
la libertad es lo que mds desean las personas, su seguridad y la seguridad de la pro-
piedad es la condicion necesaria para que la libertad se realice” (Hudson 2003, p. 40).

1. La primera parte la ha realizado Maria José Bernuz Beneitez y la segunda Marfa José Gonzilez
Ordovas.
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E igualmente resulta familiar la dualidad para las teorias contractualistas que se cons-
truyen sobre esa permuta de libertad a cambio de algo mas de seguridad.

Es preciso avanzar que esta intimidad, interdependencia y tension entre ambos tér-
minos, que se mantiene a lo largo del tiempo, va a exigir una constante vigilancia para
que la libertad siga siendo uno de los valores superiores del ordenamiento juridico y
para que la seguridad sea una garantia para la libertad®. Ahora bien, lo que sin ningu-
na duda resulta una cuestion clave a resolver y requiere una reflexion en profundidad
es la de cudnta libertad estamos dispuestos a ceder —esto es, hasta qué punto, por cuan-
to tiempo y con qué justificacion— a cambio de qué nivel de seguridad.

1.1. La biisqueda de la seguridad frente al riesgo y el miedo

Para empezar, podemos avanzar la hipotesis de que la vuelta a la tension origina-
ria entre la libertad y la seguridad, al ensalzamiento de esta Gltima y a la discusion sobre
sus consecuencias, se encuentra en el miedo y —como veremos mas adelante— también
en la inconsciencia. De hecho, ya destacibamos que era el miedo a no poder disfrutar
plenamente de la libertad el que se encontraba en el origen de la cesion de una peque-
na parte de la misma al estado a cambio de que éste promoviera y asegurase un entor-
no mds seguro. Y es el miedo el que ahora, en unos ambientes cada vez mas seguros
y en unas sociedades blindadas, nos lleva a exigir cotas cada vez mas elevadas de segu-
ridad, incluso a costa de perder despreocupada e inconscientemente considerables
niveles de libertad y de libertades. A lo largo del tiempo, lo que queda claro es que
siempre hay un precio a pagar por intentar satisfacer un deseo inagotable de seguridad
y por alcanzar la utopia de una seguridad absoluta. Y el precio es invariablemente la
reduccion incesante de las libertades individuales y sociales.

En todo caso, la generalizacion del miedo y de la sensacion de inseguridad en la
vida cotidiana es palpable. Las encuestas mensuales del CIS ponen de manifiesto una
impresion extendida de que las cosas van cada vez peor ante la impotencia versus pasi-
vidad de los poderes publicos, y muestran una sociedad cada vez mas informada y ate-
morizada por un nimero creciente de factores de riesgo y circunstancias peligrosas.
Ante esta realidad, Bauman (1999, p. 154-155) hace referencia a la ‘autopropulsion del
miedo’ que se realimenta diariamente con documentales, dramas, noticieros o dramati-
zaciones disfrazadas de documentales. En tanto que Beck (2002, p. 221), en la misma
linea, reafirma la insaciabilidad del propio riesgo cuando asegura que “cuanto mas

2. En ese sentido Baltasar Garzon y Araceli Manjon-Cabeza (1992, p. 4) destacaron en su dia que
“la seguridad bien entendida es un presupuesto necesario para que se logre el maximo desarrollo de la
libertad y, aun suponiendo posibles conflictos entre una y otra, la primacia corresponde a la libertad,
pues la misma no solo se plasma en distintos derechos individuales, sino que ademas es un valor supe-
rior del ordenamiento juridico (articulo 1.1. CE) caracteristica esta que no se predica con respecto a la
seguridad”. En el mismo sentido el CGPJ destacaba que “el articulo 17.1 equipara libertad y seguridad;
pero la seguridad de que habla no es la seguridad material colectiva o ciudadana, sino la seguridad
como garantia de la libertad” (Garcia y Susin 1995, p. 344).
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intentemos ‘colonizar’ el futuro con la categoria del riesgo, tanto mds escapa a nuestro
control”. Una de las consecuencias de la imponencia del peligro y de la multiplicacion
constante de las fuentes de riesgo es la exculpacion del poder publico que se asume
como débil (Bauman 1999, p. 155). Otra es el incremento correlativo en el nivel de res-

ponsabilizacion de los individuos.

Este panorama social ha llevado a algunos —muchos ya a estas alturas— a denominar
a estas mismas sociedades en las que se suceden las generaciones de derechos, socie-
dades del miedo o sociedades del riesgo’. Se trata de contextos sociales en los que el
miedo y el riesgo se han convertido en un elemento central para el analisis de las insti-
tuciones y las politicas sociales y también del comportamiento individual de los sujetos.
Los cuales, como diria Foucault, ven disciplinado su comportamiento —e incluso sus
intenciones— por el miedo y la percepcion de los riesgos (Medina 2003, p. 3). Partiendo
de que ambos condicionan el comportamiento de los individuos, se ha destacado, de un
lado, que éstos acaban pensando fundamentalmente en términos negativos y de riesgo,
en lugar de pensar y actuar atendiendo a los beneficios que ofrece el desarrollo’. Como
destacaria Prieto Navarro (2003, p. 39) se actia sobre el conservador principio de la pre-
caucion y se tiende a desechar el principio de la tolerancia. De otro lado, se evidencia
que las propias caracteristicas del riesgo —entre otras, la invisibilidad, la imponencia o la
potencialidad destructiva— fomentan la consolidacion de un tipo de sociedad que ve en
el otro precisamente eso, un peligro’.

3. En estos momentos podemos encontrar una bibliografia extensisima sobre la sociedad del ries-
20 y sobre su proyeccion en los mas diversos ambitos de la vida social. En todo caso, entre los ya ‘cla-
sicos’ —y aparte de los trabajos que se recogen en este volumen—, podemos citar a titulo anecdético a
Beck, Giddens, Luhmann, Culpitt, Douglas, Furedi (vid. bibliografia anexa). Por su parte, creo intere-
sante el apunte de Diez Ripollés (2005, p. 10-13) que considera oportuno distinguir la sociedad del ries-
go, de los riesgos sociales. En ese sentido, destaca el error de identificar “los riesgos derivados del uso
de las nuevas tecnologias con aquéllos asentados en la vida cotidiana como consecuencia de la cre-
ciente presencia de bolsas de desempleo y marginacion social”.

4. Los riesgos —indica Beck (2000, p. 224)— “Gnicamente sugieren qué no deberia hacerse, no qué
deberia hacerse”. De manera que la prevalencia e imponencia de los riesgos, fundamentalmente para-
liza. En el mismo sentido, Furedi (2002, p. 25) observa que, en lugar de dar a la poblacion informacion
para que tome sus propias decisiones, se les advierte de que estidn en riesgo. Ello le lleva a asegurar
que “el miedo a asumir riesgos estd creando una sociedad que celebra las victimas mas que los héroes”
(ibidem. 2002, p. 13).

5. Mias precisamente, para Hebberecht (2003, p. 359) “el desarrollo de sentimientos de seguri-
dad y de inseguridad en una persona depende de su posicion econoémica, social, cultural, ideoldgica
y politica”. En nuestro pais, el estudio ya cldsico de Rico y Salas (1988, p. 27) destaco que el aumen-
to de la seguridad se relaciona con una mayor presencia de la policia en las calles y, en menor medi-
da con el cambio politico y la existencia de una mayor informacion. La sensacion de inseguridad se
debe principalmente al incremento de la delincuencia y el desempleo, a una excesiva libertad, a la
falta de autoridad, a la desestabilizacion y a la falta de vigilancia. Se puede consultar también el estu-
dio de Ruidiaz sobre el miedo al delito (1992). Asi como las encuestas mensuales de opinion del CIS;
en especial, los apartados que inciden en la inseguridad ciudadana o el terrorismo (HYPERLINK
http://www.cis.es).
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Antes de centrarnos en la concepcion de la persona que subyace a la sociedad del
miedo, puede resultar interesante evidenciar como un sector de la doctrina ha defendido
que es la propia naturaleza de las sociedades —individualistas o solidarias— la que nos da
la clave para comprender este giro en la forma de percibir al otro®. En concreto, se ha des-
tacado que, en comunidades caracterizadas por una convivencia —versus coexistencia—
individualista, por el hedonismo consumista —que alienta la sensacion de que tenemos
algo que perder—, o por una falta de confianza en la actividad del Estado, se incentiva el
deseo de mantener lo que tenemos a cualquier precio’. Lo que queda patente cada dia es
que la seguridad total, alentada principalmente por el miedo, deviene un valor esencial y
se convierte en un derecho de primera necesidad®. Esta situacion se radicaliza en momen-
tos de mdxima alarma social y de psicosis colectiva en que la seguridad personal apare-
ce, incluso, como mds radical que la libertad que, como destacibamos, siempre ha estado
en la base y en el fin de la proteccion de todos los demas derechos. En estas circunstan-
cias, como destaca Da Agra (2002, p. 194), “el bien esencial es el ser en seguridad’.

1.2. Sobre la percepcion de los otros como monstrios

Una de las cuestiones que se encuentra detrds del reforzamiento de la sociedad
del miedo es su concepcion de la persona. Asi, parece claro que no es lo mismo ver
en el otro alguien hacia el que tenemos una cierta responsabilidad individual y colec-
tiva, que apreciar en su comportamiento el de una ‘bestia’ sin sentimientos y sin escra-
pulos. Una concepcion liberal —y no tan liberal- del hombre como libre, racional y que
decide sobre su futuro, junto con un declive en las responsabilidades del estado, lle-

6. Furlong y Cartmel (1997, p. 5-6) consideran que la propia sociedad individualista debe, para
proteger a sus miembros, ampliar el sentimiento de riesgo. A mayor temor, mayores medidas adoptara
el grupo y el individuo y menores serdn las posibilidades de que se materialicen los efectos negativos
del riesgo. Por su parte, también se apoya en esta idea la teoria de los riesgos desarrollada por la antro-
pologa Mary Douglas (1992, p. 25-29).

7. En ese sentido, Alan Scott (2000, p. 39) asegura que “quienes ocupan posiciones mas seguras
son los mds conscientes del riesgo y lo son por razones mds sutiles que ‘son los que mas tienen que
perder’”. Quizds sea porque, como asegura Giddens (1993), la confianza estd siempre vinculada a una
falta de informacion.

8. Hay que tener en cuenta que, como apunta Parejo Alfonso (2003, p. 0), “la libertad aparece
expresamente consagrada como tal valor supremo”; en tanto que la seguridad “sélo implicitamente
puede entenderse consagrada en el orden de los valores superiores y el fundamento del orden politico,
concretamente a través, de un lado, de la justicia entendida como bien comun y, de otro, de la paz social
entendida como comprensiva del orden publico”. Por su parte, Peces-Barba (1984, p. 133-134) asegura
que “el valor superior libertad, que el Estado social y democratico de Derecho propugna, para ser rea-
lizado por el Derecho, es una libertad medial instrumental, que facilita el recorrido de la moralidad
conectando la libertad psicologica con la libertad moral, y supone un conjunto de normas juridicas que
permiten el ejercicio de ambas, considerindolas, no como incompatibles, sino como complementarias”.
Igualmente Freixes y Remotti (1993, p. 10), en relacion al articulo 17 CE, destacan que la libertad per-
sonal es un ‘derecho base’, en tanto que el derecho a la seguridad es un derecho, que aunque autono-
mo, es un derecho garantia.
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van a creer que aquellas personas que colocan conscientemente al resto de los miem-
bros de la comunidad en peligro son unos monstruos y, por tanto, enemigos de la
colectividad®’. En esa direccion se ha orientado Jakobs cuando se refiere al ‘derecho
penal del enemigo’ dirigido, en principio’, hacia quienes han atentado de forma grave
y de manera reiterada —o no tanto— contra la sociedad. Las consecuencias que acarrea
el calificativo de ‘enemigo’ las sintetiza perfectamente Hudson (2003, p. 70) cuando
destaca que “las personas que generan riesgos a los demas, no pueden esperar que se
les proteja de ningun riesgo de vigilancia, castigo o exclusion porque sus derechos (a
la intimidad, a un proceso con todas las garantias, a la libertad de movimientos, etc.)
no han sido ganados y por ello se han perdido”.

Ahora bien, esa concreta concepcion de la persona, que favorece la creacion de
monstruos y el fomento de su aislamiento e invisibilizacion tiene que ver también con
una determinada coyuntura social que no los necesita. En un mundo donde hay sobre-
abundancia de bellas, se ha dejado claro que las bestias sobran. Sdez Valcarcel (2002,
p- 3) se hace eco de esta idea destacando que ya no se necesitan a los pobres ni a los
marginados, ni tampoco necesitamos prepararlos, protegerlos, disciplinarlos porque no
hay trabajo. Y ello atn cuando esta posiciéon supone, por un lado, desconocer que,
como afirma Pérez Luno (1992, p. 275), “la seguridad en cuanto estado de cosas que
permite el desarrollo normal de la vida individual y colectiva, se halla también agredi-
da por la abdicacion factica del poder publico de responsabilidades que inmediata-
mente le incumben”. Al tiempo de que, por otro lado, supone pensar en el hombre
como un medio y no como un fin en si mismo.

Al hilo de estas cuestiones es preciso volver sobre algo que apuntabamos al inicio;
esto es, que la demanda de seguridad procede por encima de todo del miedo, pero tam-
bién de la inconsciencia. Y, mas precisamente, se puede hablar de irresponsabilidad o
ingenuidad social porque parece claro que si se pide conscientemente mas seguridad a
costa de un recorte de las libertades y una negligencia en el respeto de derechos es por-
que se cree tener claro que los beneficiarios de la seguridad seremos siempre nosotros y
los que veran restringidos sus derechos y garantias seran siempre los otros. Cuando, en
realidad, como asegura Javier De Lucas —en relacion a otros temas proximos—, “nosotros
somos los otros” y sigue Bauman (1996, p. 91) afirmando que nos reafirmamos con y en
su existencia. Por ello, resulta curioso y también alarmante ver como en sociedades te6-

9. Apunta Diez Ripollés (2004, p. 8-9) que “ahora los delincuentes son vistos, sin que procedan
distinciones segtin la gravedad o frecuencia de su comportamiento delictivo, como seres que persiguen
sin escrapulos y en pleno uso de su libre arbitrio intereses egoistas e inmorales, a costa de los legiti-
mos intereses de los demas”. Asegura (ibidem. 2004, p. 8) que “ha desaparecido la actitud de com-
prension hacia la criminalidad tradicional”. O que, en realidad, “ha llegado el momento de degradar al
delincuente para poder asi justificar el rigor de las intervenciones penales que se planean” (ibidem.
2005, p. 19).

10. Aunque, en principio, eran calificados de enemigos los terroristas, o traficantes de droga, se
puede observar una tendencia a generar una lista cada vez mas larga —delincuentes sexuales, maltra-
tadores en el ambito doméstico, etc.— de enemigos y a hacer que el enemigo sea la regla y no la excep-
cion.
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ricamente estables y con sistemas democriticos mds o menos consolidados se ha pasado
de pedir proteccion contra el poder publico a pedir proteccion del poder puablico porque
se piensa —simple y llanamente— que el riesgo de un poder arbitrario no es posible (Gar-
land 2002, p. 12)". Contra este error advierte certeramente Robles Planas (2004, p. 2)
cuando subraya que “quien pretenda estar completamente a salvo de los malvados, debe-
rd aceptar que las fuerzas de orden publico sospechen hasta de €l, le investiguen y le vigi-
len, pues obviamente los demas ciudadanos le temeran como él teme a los demas”.

1.3. La seguridad como lema electoral

Una de las cuestiones que reiteradamente se plantean ante este continuo de ten-
siones y contradicciones es la de por qué seguir agitando el fantasma del miedo y por
qué seguir insistiendo en la busqueda incondicional de la seguridad si los resultados no
son ni seguros, ni tampoco son incondicionalmente positivos. Algunas voces se apre-
suran a apuntar que quien sale decididamente beneficiado es el mercado de la seguri-
dad. Es claro que aunque el sentimiento de inseguridad pueda ser algo subjetivo,
creado y provocado —como dirfa Hudson (2003, p. 70) “un estado de la mente”— lo cier-
to es que condiciona la conducta de los individuos y, por ello, se convierte en un nego-
cio a explotar. Asi, es en esa posibilidad de comprar y vender la seguridad en el
mercado libre en la que se encuentra la mayor desigualdad que genera la sociedad del
riesgo y del miedo. Y por ello, resulta cinica la afirmacion de Beck de que el riesgo es
democritico, ya que parece claro que no todos estamos en iguales condiciones para
protegernos de los peligros y sentirnos o estar realmente seguros.

De manera que se puede avanzar como hipotesis que son las desigualdades socia-
les que generan la exposicion a los riesgos y la compraventa de la seguridad, las que
reclaman su proteccion como si de una necesidad bisica se tratase'?. Y para ello, para la
cobertura de las necesidades basicas, se mira de nuevo al Estado que, a la vista de la
Constitucion se quiere maximo y —paradodjicamente—, desde el punto de vista de las res-
ponsabilidades sociales para mantenerlo, se pretende minimo®. Esta unanime demanda

11. En el ambito del derecho penal, Diez Ripollés (2004, p. 16) apunta con sorpresa la “ausencia
de recelo ante el poder sancionatorio estatal (...) se esta generalizando la idea de que hay que renun-
ciar a las cautelas existentes encargadas de prevenir los abusos de los poderes publicos contra los dere-
chos individuales a cambio de una mayor efectividad en la persecucion del delito (...) los ciudadanos
no delincuentes ya no temen a los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones represivas, no se
sienten directamente concernidos por los excesos que con este fin puedan llevar a cabo”.

12. Por ejemplo Da Agra (2002, p. 185, 186) avanza que “la seguridad ha dejado de ser una leja-
na garantia constitucional para convertirse en un bien o, incluso, en un derecho exigido por los ciuda-
danos. De ahi surge la demanda social de una nueva politica de seguridad dirigida al Estado”.

13. Resultan claras las palabras de Prieto Sanchis (2003, p. 280) cuando destaca que: “el modelo
constitucional parece postular un ‘Estado maximo’ en el que muy pocas cosas pueden resultar indife-
rentes a la accion de los poderes publicos (...) un Estado maximo que, en definitiva, si se pretendiera
convertir sin mas en objeto de la intervencion punitiva, resultarfa dificilmente armonizable con el pos-
tulado Derecho penal minimo”.
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social ha fomentado que hoy en dia todos los gobiernos, sin distincion ideologica, con-
centren su energia sobre la cuestion de la seguridad y la proteccion del pablico. Entre
otros, Diez Ripollés (2004, p. 12) asegura que todos los partidos politicos quieren satis-
facer —aunque sea de manera simbodlica— las demandas populares de mas seguridad y
aparentar ser los mas duros contra el crimen. Y ello al margen de que hay que apuntar
algunos ‘matices’.

Asi, los programas y discursos electorales evidencian que ‘la derecha’ apuesta princi-
palmente por fomentar una seguridad ‘a la carta’ en la que el propio individuo sea parte
activa. Es decir, subraya que cada uno debe asumir los riesgos conocidos y anunciados'.
Asegura Beck (2000, p. 216, 229) que el lema es: “Ahora que ‘nosotros’ sabemos que ‘exis-
ten’ riesgos posibles, ‘nosotros’ nos enfrentamos a una responsabilidad”. Por su parte, ‘la
izquierda’ también ha adaptado su discurso a este nuevo air du temps 'y su consigna podria
ser algo asi como “seguridad para todos”. De manera que, en cualquier caso, y a la vista
de las dos tendencias se puede destacar que lo que se estd produciendo es un reforza-
miento de la proteccion de la seguridad a dos niveles: individual y estatal. Al Estado se le
exige que promueva mas politicas de seguridad mediante la gestion de los riesgos y la eli-
minacion del peligro. Al tiempo que, a quienes no observan un comportamiento preven-
tivo, se les califica de irresponsables y transgresores “del nuevo consenso moral” (Furedi
2002, p. ". En realidad, para Robles Planas (2004, p. 1) lo que se esta discutiendo es “si
‘seguridad para todos’ o solo para ‘los que se la puedan pagar’.

En todo caso, puede que antes de ver monstruos en los otros y de disenar politicas
de aislamiento o de culpabilizacidn, sea preciso cuestionarse sobre si el miedo esta jus-
tificado. En realidad, si partimos de que la seguridad se ha convertido en un negocio
rentable y en un lema electoral que funciona, puede convenir cuestionarse sobre si el
miedo y los riesgos sociales se ‘fabrican’ —como diria Beck (2002, p. 232)— artificial e inte-
resadamente y, en consecuencia, es exagerada y adulterada la preocupacion social que
generan. Larrauri (2000, p. 235) constata que aunque el riesgo tiene una parte objetiva y
otra subjetiva y social, lo cierto es que “la traduccién politica que de ese miedo se hace
—mas policia, mas penas, menos derechos— y la consecuencia econdémica —mas empre-
sas de seguridad, mas policia privada— no tiene nada de natural”. La consecuencia mas
evidente de esta confusion entre lo que es real y lo que resulta creado y asumido es que
se genera una gran fluctuacion —a veces infundada— en la inquietud de las personas.

En esa construccion e induccion del miedo es recurrente la alusiéon al papel que
juegan los medios de comunicacion. De hecho, medios de comunicacion, miedo y
demanda creciente de seguridad parecen constituir una triada autopoiética —en termi-
nologia de Luhmann. Para explicar la vinculacion de los tres, Diez Ripollés (2005, p. 14)

14. Bauman (1999, p. 32) ha puesto de manifiesto que “las élites han optado por el aislamiento,
pagan por €l generosamente y de buen grado. El resto de la poblacion se encuentra excluida y obliga-
da a pagar el fuerte precio cultural, psicologico y politico del nuevo aislamiento”.

15. Beck (2000, p. 222) asegura que la teoria de la sociedad del riesgo representa la antitesis de la
jaula de hierro que diagnostico Weber. Defiende que la sociedad del riesgo parte de que se puede cons-
truir la utopia de una modernidad responsable.
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parte de varios presupuestos. El primero es que en nuestras sociedades se perciben
tasas cada vez mas altas de miedo —en concreto de miedo al delito— que no reflexionan
sobre su posible construccion e induccion medidticas y que exigen, como Unica res-
puesta posible, la inocuizacion del peligroso. Este punto de partida fomenta, como
veremos a continuacion, una tendencia de la politica a ofrecer respuestas ficiles y rapi-
das a problemas de gran envergadura que demandarian respuestas pensadas y adopta-
das en frio. Por su parte, los partidos politicos, preocupados como estin por los
resultados electorales, renuncian a su tarea social de creadores y formadores de opi-
nion, para convertirse en receptores y transmisores de cuanto la opinion puablica desea
y demanda. Y, para ello, resulta primordial intentar controlar o someter a los medios de
comunicacion dada su condicion de “generadores de los discursos sociales” (Diez Ripo-
1lés 2004, p. 26) y lugar de consumo —que no de produccion— de ideas".

Concluye Calvo Garcia (1995, p. 111), que esta realidad “propicia la construccion de
un imaginario social y una sensibilizacion publica que, a su vez, genera un proceso de
‘retroalimentacion’ que alienta una accion politica oportunista y el despliegue de politicas
informativas tendentes a prestar mayor atencion a los problemas de seguridad, en general,
y a un tratamiento sensacionalista de este fenémeno en particular. Esta espiral comunica-
tiva configura un marco de produccion ideologica tremendamente eficaz que determina el

16. Diez Ripollés (2003, p. 20-ss) ha estudiado cuidadosamente el proceso que da lugar a una
norma penal. Asi destaca que el proceso se inicia cuando un agente social evidencia y ‘hace creible’ —al
margen de que sea real o aparente— la existencia de una disfuncion social, que debera despertar la aten-
cion social —por dramatica, proxima o vinculada a la experiencia directa de la mayoria de los ciudada-
nos—y resultar Gtil —en cuanto resuelva los efectos negativos de la disfuncion social. Una vez incluida
la disfuncion en la agenda tematica social se debe tender a su ‘estabilizacion cognitiva’ y a involucrar
emocionalmente a la poblacion general. Es evidente que, de nuevo, el miedo al delito, vinculado a las
actitudes punitivas de la sociedad, juegan un papel importante. También tienen su importancia en la
visibilidad del problema social —aunque no siempre claro para todos los autores— los medios de comu-
nicacion. Si bien los grupos de presion expertos favorecen que un programa social adquiera respetabi-
lidad social, aun a costa de resolver la cuestion desde la perspectiva de sus propios intereses. En todo
caso, destaca Diez Ripollés (2003, p. 34, 30), que “los grupos de presion mediaticos anticipan y susti-
tuyen la intervencion de los grupos expertos estricto sensu’. Al tiempo que apunta que en algunos pai-
ses aparece “la plebe como agente suficiente para activar la fase legislativa penal”, “la experiencia
cotidiana del pueblo, su percepcion inmediata de la realidad y los conflictos sociales han pasado a ser
un factor de primera importancia a la hora de configurar las leyes penales (...) demandan ser atendi-
das (sus demandas) sin intermediarios” (Diez Ripollés 2004, p. 11).

17. Desde la criminologia, Garrido Genovés (2003, p. 145) apunta que la mayor parte de la pobla-
cion forma su opinidn sobre la delincuencia en base a los reportajes de los medios de comunicacion
que optan claramente por una via y un planteamiento alarmista y sobredimensionado. Un ejemplo de
vinculacion inversa entre miedo y medios de comunicacion lo ofrece Wagman (2004, p. 2) cuando des-
taca que posiblemente Suiza es uno de los paises donde la alarma social por el delito es menor debi-
do a que “la prensa tradicionalmente minimiza enfatizar en las noticias sobre delincuencia”. Concluye
Barata (2002, p. 84) destacando que “si el discurso es poder, parece evidente que para el Poder es de
vital importancia intentar el dominio, la sumision o simplemente el control mds o menos directo de los
grandes generadores de los discursos sociales, es decir, los medios de comunicacion”. Se critica que, en
muchas ocasiones, la ley del mercado les lleva a que su trabajo se plantee al margen de que “se incre-
mente sin fundamento real la preocupacion y miedo por el delito”.
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aumento progresivo de las demandas de seguridad por parte de la sociedad civil y, con-
siguientemente, la depuracion de las técnicas de control social y el aumento de los mar-
genes de actuacion y los recursos que despliegan las politicas estatales de seguridad”.
Algunos autores, como Furedi (2002, p. 53), prefieren pensar que “los medios amplifican
o atenuan, pero no causan la sensacion de riesgo en la sociedad. Hay una disposicion
hacia los resultados adversos que es captada por los medios de comunicacion”. En todo
caso, lo que parece resultar ineludible es el sentimiento de inseguridad ontologico.

1.4. Una sociedad mads punitiva y desconfiada

La cuestion que domina el discurso social, psicologico, juridico o antropolégico es
la de qué medidas tomar para calmar ese sentimiento de inseguridad persistente. En esa
direccion ya se ha avanzado que la exageracion del miedo —sobre todo del miedo al deli-
to—y la exacerbacion de aquéllo que puede suponer un riesgo lleva a exigir su preven-
cion, su gestion o su erradicacion, tanto a través de politicas sociales mds
criminalizantes®™, como —sobre todo— a través de politicas de seguridad y leyes penales
cada vez mas duras. Evidencia Diez Ripollés (2005, p. 4) que, en estos momentos, “la
contundencia y capacidad socializadora del derecho criminal se consideran mas eficaces
en la prevencion de tales conductas que otras medidas de politica econdmica y social”.
Ahora bien, es indiscutible que esta tendencia hacia la miaxima criminalizacion de los
comportamientos ‘de riesgo’ —percibidos como la antecimara de comportamientos delic-
tivos— tiene una contraparte y un lado oscuro que necesariamente hay que admitir. De
un lado, hay que aceptar que el derecho penal pase a ser prima ratio, la Gnica solucion,
o —segun palabras de Diez Ripollés (1998, p. 48)— incluso, que se establezca como una
“moral social poco definida”. De otro lado, nos lleva a aceptar que se trata de una vuel-
ta de tuerca sin retorno posible®.

En concreto, Larrauri (2000, p. 229) se hace eco de algunos de los cambios que
afectan al derecho penal y observa con preocupacion la proliferacion de leyes simbo-
licas y la conformacion de un derecho penal con funciones exorcizantes —que diria
Maqueda (2003, p. 7)*. Precisamente Diez Ripollés (1998, p. 50) identifica los efectos

18. En este sentido Calvo Garcia (1995, p. 98) pone de manifiesto que “algunas politicas liberales
actuales muestran como pueden restringirse los derechos distributivos, al mismo tiempo que se incre-
menta la intervencion del estado en la vida social”.

19. Como subraya Larrauri (2000, p. 224), “la introducciéon de nuevos delitos raramente comporta
la desaparicion de verdaderas antiguallas”. Ademas, es evidente que si la tipificacion de nuevos delitos
o su endurecimiento resulta relativamente facil y apoyado por la opinion publica, su exclusion del Codi-
go Penal es mucho mas complejo y menos admitido.

20. Aparte, la autora (Larrauri 2000, p. 229) retiene otros cambios en el derecho penal. Asi, desta-
ca que “el derecho penal propio de una sociedad del riesgo se caracteriza por la imposibilidad de res-
petar principios liberales como el de exclusiva proteccion de bienes juridicos y por su tendencia a
proteger la regulacion de funciones estatales; por la criminalizacion anticipada y el desarrollo de malti-
ples leyes complementarias; por la multiplicacion de delitos de peligro abstracto; por la tendencial vul-
neracion de los principios liberales en materia de causalidad, autoria, grados de ejecucion; por su
tension entre un derecho eficaz y al propio tiempo garantista”. También Diez Ripollés (2005, p. 5) insis-
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simbolicos del derecho penal con “la puesta de manifiesto de la identificacion del legis-
lador con determinadas preocupaciones de los ciudadanos; la demostracion de la fuer-
za coactiva en general de los poderes publicos; la demostracion de la rapidez de reflejos
del legislador ante problemas nuevos; el apaciguamiento de determinadas reacciones
emocionales de la ciudadania ante sucesos que producen alarma o inquietud; la satis-
faccion de la necesidad social de hacer algo frente a problemas irresueltos; la manifes-
tacion de la vigencia de determinadas opciones éticas; el mensaje de que hay que
modificar determinadas actitudes sociales”. Parece claro que con este derecho penal
simbolico se intenta dar una ‘impresion’ de seguridad a una ‘sensacion’ de miedo e inse-
guridad. Y se hace desconociendo que, como asegura Carbonell (2000, p. 19), la apli-
cacion no efectiva de la ley conlleva una nueva y mayor deslegitimacion del sistema
penal y un ‘contra-efecto simbodlico (negativo)’ puesto que las expectativas de seguri-
dad que se suscitaron quedan frustradas. De manera que, finalmente, se acaba gene-
rando una evidente trivializacion de la libertad.

De hecho, a esa banalizacion de la libertad también contribuye otra de las tenden-
cias del derecho penal mas criticadas: su disposicion a la expansion e intensificacion
(Silva 2001). De entrada, es criticada porque, como diria Ferrajoli (1995), supone des-
conocer que la maxima libertad se protege siempre limitando al maximo la intervencion
del derecho penal. Ademas, advierte Mendoza (2003, p. 82-83) de que el nuevo mode-
lo penal “podria abocar a un modelo preventivo exasperado dirigido a la seguridad de
los bienes juridicos; todo ello podria acabar conduciendo a un Estado excesivamente
intervencionista y, en un cierto modo, a un Estado de la seguridad, en el que resulta
prioritaria ésta frente a la consolidacion de las garantias y los derechos del individuo”.
Muy acertadamente, Prieto Sanchis (2003, p. 280) concluye que es exagerado “suponer
que todo aquello que en la Constitucion se propone como valioso ha de gozar de pro-
teccion penal (...) convertirfa esa proteccion en un instrumento obligado de la politica
legislativa, con lo cual la idea de bien juridico, en lugar de desempenar una funcion
limitadora del Derecho Penal, se convertiria en una invitacion permanente a la incrimi-
nacion”. Y todo ello cuando, quizas, lo que habria que aceptar es la natural tendencia
individual y social al desorden y la anomia®.

2. “Fabula del mundo verdadero”

A mi amiga Conchi que, sin querer, se fue sin despedirse.
Maria José Gonzalez Ordovas

El de paz y el de guerra son dos estados que tradicionalmente se han identificado
con orden y desorden. El sesgo cartesiano de esa referencia no resulta ni evidente ni

te en la multiplicacion de bienes juridicos de naturaleza colectiva y de los delitos de peligro abstracto,
en la anticipacion del momento de la intervencion penal, o en las modificaciones en las garantias pro-
cesales y penales.

21. Se puede encontrar un desarrollo mis completo sobre la cuestion de la anomia en el trabajo
de Gonzilez Ordovis (2003).
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indiferente. Nos proponemos analizar qué hay detrds de dichos conceptos en la medi-
da en que la defensa del orden, conseguido fundamentalmente gracias a la eliminacion
de su contrario, actia como justificacion suficiente para desplegar cuantas iniciativas
bélicas se consideren precisas.

El contexto actual en que discurre este andlisis adquiere de por si un gran signifi-
cado pues cualquier consideracion habra de ser entendida en el ambito de una socie-
dad compleja con tendencias disipativas en la que los proyectos ordenatorios basados
en esquemas lineales incapaces de reflejar la creciente interaccion de las decisiones
humanas no son aptos para reflejar dicha naturaleza social y por tanto inadecuados para
su conduccion consciente?. A esa peculiar e invasiva condicion de nuestro presente,
interpretado cada vez mas a menudo a la luz de la teoria del caos, habrd de anadirse
un rasgo que de forma cronica ha venido acompanando a la politica de Estado: la
voluntad de poder. Hasta aqui las principales piezas de un rompecabezas al que cier-
tos autores han decidido denominar “el nuevo desorden mundial”® y que a continua-
cion serdan objeto de un andlisis mas propedéutico que exhaustivo.

2.1. Pacto con la ignorancia

Frente a la vision propugnada por los clasicos (Platon y los estoicos especialmen-
te) en virtud de la cual el orden es armonia y belleza, en el proyecto occidental de razon
y progreso las nociones de desorden y caos han conocido una importante carga peyo-
rativa y pesimista (probablemente los epictreos serian la excepcion que refuerza la
regla). El caos como superlativo de desorden ha sido considerado sinénimo de desas-
tre y antesala de lo peor. Sin embargo son cada vez mds los investigadores sociales que,
siguiendo los pasos de matematicos y de fisicos tratan de aplicar la teoria del caos a
nuestra coyuntura con objeto de clarificar las paradojas actuales y de paso entrever cudl
es el horizonte al que nos aproximamos.

Durante mucho tiempo, la teoria tradicional del Derecho quiso ver en la matema-
tica (entendida entonces como cilculo) la mejor guia para conseguir que el razona-
miento juridico adquiriese la certeza cientifica precisa para toda aseveracion objetiva.
El contar con un método no sospechoso de subjetivismo resultaba crucial para quie-
nes asistian con envidia y admiracion a los progresos de las matematicas y las ciencias
empiricas. La aportacion filosofica del Discurso cartesiano consagro el esfuerzo de
objetividad y racionalidad latente en el trasunto del more mathematicus a las ciencias
sociales. El Derecho dejo de ser visto como mera casuistica y adquirio la categoria de

22. Asi se desprende de la ponencia El derecho posmoderno: un sistema lejos del equilibrio, pre-
sentada por Ernesto Griin al XVIII Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de Filosofia del
Derecho (Buenos Aires 1997) Cfr. www. filosofiayderecho.com.

23. El nuevo desorden mundial es precisamente el titulo del influyente libro en el que Tzvetan
Todorov (2003, p. 142) lleva a cabo un interesante analisis de la politica internacional con especial hin-
capié en la fundamentacion de los debates surgidos a raiz de la guerra de Irak.
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ciencia. Ya solo cabia dejar en manos de los expertos el perfeccionamiento resultante
de la sincronizacion entre normas y moral. El éxito del planteamiento lo avala el hecho
de que todavia hay quien, aplica ese esquema, mutatis mutandis, a su entorno socio-
juridico.

Y sin embargo, ya hace tiempo que se conocen los sacrificios de realidad que el
calculo exige. “Su campo son fenémenos expresables linealmente, con funciones o cur-
vas simples, periodicas, graduales. Como la naturaleza desemboca sin cesar en ecua-
ciones no lineales, donde se halla en juego la cualidad, el calculista no solo tiende a
magquillar las aristas de cada problema (...) sino que “linealiza” las ecuaciones de ante-
mano, ya al plantearlas, omitiendo pura y simplemente su version no-lineal o cualitati-
va” (Escohotado 1999, p. 70).

La transposicion a lo social de los paradigmas estrictamente cientificos no asombro
a nadie, como iba a sorprender si desde antiguo la historia de la filosofia y del pensa-
miento ha estado jalonada de matematicos y fisicos cuyos andlisis, haciendo honor al
origen etimologico del término (analyo), han resultado cruciales para plantear y des-a-
tar problemas metodologicos de primer orden.

Menos receptivos ahora que antes, algunos estudiosos del “orden social” son rea-
cios a incorporar a su dmbito las novedades y descubrimientos que sus homologos cien-
tificos vienen llevando a cabo en los Gltimos tiempos, decididos a reflejar en el nuevo
paradigma cuantos matices, variantes y complicaciones albergue la realidad a la que pre-
tenden acercarse. Sin ser este el lugar ni el autor adecuado para extenderse en los por-
menores cientificos del mismo hay una idea nueva aceptada por cuantos autores aun
desde perspectivas heterogéneas, se han sumado a la nueva corriente. Es “el hecho de
que el universo del no equilibrio sea un universo coherente, que la inestabilidad de las
estructuras sea compatible con duracion y evolucion” (Escotado 1999, p. 98). Eliminar
de la consideracion cientifica aquellas nociones que como el caos puedan resultar ino-
portunas excede la simplicidad y raya insensatez. Primero porque con anterioridad se
reconoci6 la autoridad de aquellos a quienes se prefiere desoir y segundo porque
“orden y desorden son inseparables cualquiera que sea el camino que lleve de uno a
otro” (Balandier 1999, p. 42). La pertenencia de Katherine Hayles al mundo de las cien-
cias y las letras legitima su discernimiento a la hora de avalar su respaldo a la teoria del
caos como aproximacion epistemologica a la sociedad contemporanea y sus manifesta-
ciones. A su entender, “seria un error pensar que la teoria del caos no tiene significati-
vas consecuencias para las humanidades” (Hayles 2000, p. 36) ya que su fundamento
cognoscitivo descansa en la tesis de que la variacion en la escala afecta a los hechos. Lo
local subsumido bajo lo global lo somete a su textura totalizadora. Todo es autosimilar,
todo autodispar.

En el ambito estrictamente social ello supone que el acrecentamiento de la com-
plejidad, hoy indubitado, se traduce en un acrecentamiento del desorden. Parece claro
que la tradicional dicotomia orden-desorden no puede por si misma dar explicacion de
acontecimientos que escapan a su guién cognoscitivo, lo cual no convierte a la teoria
del caos en una teoria opuesta a la “ciencia normal”, es ciencia “normal” que sigue los
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parametros y protocolos aceptados de investigacion y evaluacion de resultados. Su
constatacion de las limitaciones contrastadas de la mecdnica newtoniana* no la con-
vierten en una teoria imprudente ni desafiante que socave la vision omnisciente que de
la ciencia se espera. En realidad, se limita a revelar en el plano cientifico y por exten-
sion al humano “un tercer territorio que se sitia entre el orden y el desorden” una vez
agotadas las virtualidades cognoscitivas de las oposiciones binarias. Eso si, el hacerlo
“en el marco de una profunda crisis de representacion en el pensamiento occidental”
(Hayles 2000, p. 37) parece acentuar su significado discrepante.

Poco ayuda la polisemia del término caos. Se trata de una polisemia de sesgo his-
torico. Asi, la idea renacentista de caos como “falta de diferenciacion” fue siendo pau-
latinamente abandonada por la de caos como “adversario del orden” unidos en relacion
dialéctica. Las dos guerras mundiales diseminan la duda acerca de lo predecible. Una
sociedad asustada ante el reflejo de si misma, descubre que orden y normalidad no
siempre van juntos. Una lectura hostil desconocida hasta entonces ensombrece las
benéficas consignas atribuidas al orden. ;Coloca eso al caos en el lugar que antes per-
teneci6 al orden? No, nada garantiza la bondad del concepto caos per se, tampoco su
perversidad. La incorporacion del mismo en su acepcion actual viene a ponernos en la
pista de trayectorias imprevisibles, lo que a su vez hace que el principio de seguridad
bajo el que nos ha gustado cobijarnos tienda a ser reemplazado por el de incertidum-
bre. Asi las cosas, el reto no viene dado por la teoria del caos, sino por la bisqueda de
un equilibrio bajo el impulso de principios tan discordantes. Y el desafio es sobre todo
para el Estado que si a una causa obedece su creacion y existencia es precisamente la
de combatir la inseguridad.

2.2. Mas alla del orden y el desorden

La ciencia es el Gnico arbitro que nuestra sociedad esta dispuesta a admitir”. Por
mucho que los expertos pongan en duda la impotencia de la ciencia para satisfacer las
necesidades actuales de seguridad no por causa de su subdesarrollo sino, al revés,
como “producto de su progresiva diferenciacion, hipercomplejidad, autocritica y refle-
xividad” (Beck 1998, p. 227) las mejoras tecnologicas son apreciadas como la mejor, e
incluso Unica, recompensa. En el caso de que lo hubieran sido, el conocimiento del
mundo natural y su aplicacion han dejado de percibirse como innovacion practica ana-
dida a nuestra cultura para convertirse en la razén de ser de la cultura misma. El impac-
to estd fuera de duda, los nuevos descubrimientos, teorias y conceptos alteran la
naturaleza del mundo social en la medida en que lo lanzan en nuevas direcciones para

24. Nos referimos a la analogia existente entre la concepcion newtoniana de los objetos y la hobbe-
siana segun la cual la sociedad es un grupo de individuos autonomos o la de Adam Smith para quien
el todo es en realidad un conjunto de clientes. Al respecto cfr. Hayles (2000, p. 271 y ss.)

25. Entre varias posibles recojo aqui las palabras de Luhmann (1999, p. 159) para apoyar tal afir-
macion: “Contra la ciencia moderna no se puede mantener un supuesto saber, por mas que ocasional-
mente fuentes de saber paracientificas den que pensar a los investigadores”.
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las que no sirve la experiencia acumulada®. Y es que, “aunque el conocimiento sobre
el mundo natural no afecte al mundo en forma directa, la circularidad del conocimien-
to social incorpora elementos de la naturaleza a través de componentes tecnologicos
que estdan presentes en los sistemas abstractos.” (Giddens 1990, p. 144).

El peaje ético impuesto en algunos casos y ambitos por la tecnologia ha favorecido
la desconexion del hombre con algunos de sus mensajes y proyecciones. Los efectos de
esa pérdida se aprecian en campos como el de la tecnologia militar, la biogenética o la
informacion. “Yo estaba en la artilleria (dice Primo Levi) que no es lo mismo que tener
un rifle. Uno prepara la pieza, apunta, dispara, y no ve absolutamente nada... ;Quién
sabe cuantos hombres han muerto por mi mano? Quiza mil, quiza ninguno. Uno recibe
ordenes por teléfono o por radio, a través de los auriculares: a la izquierda, disparar, obe-
dece y eso es todo. Es como en los aviones de bombardeo; o como cuando ponemos
veneno en un hormiguero: mueren cien mil hormigas y uno no siente nada, ni siquiera

»27

se da cuenta de que han muerto™.

Adentrarse en una condicion cultural que separa al hombre de las consecuencias
inmediatas de su accion hace que se desdibuje la carga de responsabilidad individual y
colectiva. Lo que resulta tremendamente preocupante, ya que, atendiendo a la Historia
de las pocas cosas que podemos dar por sentadas es que el combinado de razon y
pasion que es el hombre recurre a la violencia cuando teme. Por eso, dice Von Holst
(1989, p. 283) “no porque seamos racionales, sino porque somos ademas seres de ins-
tintos muy primitivos, estd en peligro nuestra existencia en la era tecnologica.”

En la informacion, la primacia de la rapidez y la cuantificacion presiona para que
el mensaje se separe de su contexto, roto el vinculo entre ambos el contenido de la
noticia pierde buena parte de su significado. Hoy el asunto ha de quedar necesaria-
mente reflejado en imigenes que acabardn siendo las Gnicas fedatarias de la noticia.
Como iconos de memoria las imdgenes ofrecen un “modo expeditivo de comprender
algo.” (Sontag 2004, p. 31) El deleite humano ante el tormento como espectaculo, secu-
larmente presente en el arte, y mas tras el arraigado elogio cristiano al sacrificio, ha
impulsado el protagonismo y mercadeo de imagenes “en una cultura en la que la con-
mocion se ha convertido en la principal fuente de valor y estimulo de consumo.” (Son-
tag 2004, p. 32)

La imagen puede resultar clave en la accion ética de recordar pero también puede
morir de éxito si su reiteracion hace del dolor trivialidad. La sobreexcitacion informati-
va de palabras y fotografias a que nos vemos sometidos embota “nuestras capacidades
mentales de discernimiento” (Sontag 2004, p. 122). La realidad se reduce a las repre-

20. Desde un punto de vista bien diferente, Luhmann (1997, p. 152) llega a una conclusion pare-
cida: “una sociedad que se encuentra inmersa en evidentes crisis estructurales (...) apenas puede vivir
de lo heredado. Quiza por eso sea aconsejable partir, incluso sin grandes disenos teoricos, de una eco-
logia de la ignorancia.”.

27. Levi (1989, p. 110-111) describe de este modo alguna de sus acciones como judio partisano
contra los nazis durante la Segunda guerra mundial.
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sentaciones que de ella se difunden y mientras ello merma nuestra capacidad reactiva
no deja de crecer el espectdculo medidtico de la guerra (Sontag 2004, p. 125). A costa
de la reflexion se alienta un culto yermo a la memoria y el recuerdo.

El alcance social de la desconexion entre espacio y tiempo esta servido (asi se fun-
damenta la desvinculacion del individuo con el contexto). Y aunque no solo, depende
de las formulas actuales de comunicacion que pese a los impresionantes avances tec-
nologicos no consiguen mejorar la forma de representacion del mundo, sometida a una
burda simplificacion basada en la decision unilateral de lo importante y en su macha-
cona insistencia. Las nociones de realidad y causalidad saltan por los aires. En esas con-
diciones resulta muy dificil esperar que la sociedad pueda resistirse ante “semejante red
recursiva de comunicacion de la ignorancia” (Luhmann 1997, p. 160).

2.3. De la destruccion: la guerra

“iSerbia ha de morir!
jCada tiro un ruso!

iCada golpe un francés!
iCada patada un inglés!”*

Lo que mayor agitacion produce es la busqueda y afirmacion de la verdad. Solo el
uso del término resulta hoy una “hipétesis demasiado extrema.” Unicamente en el
ambito cientifico considerado reserva exclusiva puede aludirse al término sin que pro-
duzca una cierta sensacion de abuso. Pero incluso alli toma cuerpo la idea de que la
verdad es inasible®. La falta de certidumbre auspiciada entre otras causas por la celeri-
dad del cambio incesante confiere un especial valor a la interpretacion. No hay hechos,
so6lo su exégesis y solo hay voluntad de poder, pero incluso ella es hermenéutica.

El poder, por encima de la fuerza, vive a cuenta de su vocacion de espacio y tiem-
po. Siendo la rapidez condicion de su existencia, la cualidad del poder se ha acrecen-
tado de todas las maneras posibles como resultado de nuestra era técnica’.

Con, pero también sin, las potencialidades emergentes del poder, “no se trata de
explicar la posibilidad de la guerra sino su facilidad.” Puede que “en el centro de las

28. Fragmentos de la cancién que a Canetti (1994, p. 118) le ensenaron en 1914 cuando cursaba
4° grado de la escuela primaria en Viena. Ese y otros textos aparecen recogidos en el capitulo “El esta-
llido de la guerra” de su Autorretrato de infancia.

29. En realidad ésa es la forma con que Nietzsche (1967, p. 199) se refiri6 a la mencion de Dios.

30. Dicho asi, la pregunta casi surge sola, si la verdad es inasible ;para qué buscar? Al observar la
observacion de la sociedad vemos como ésta desarrolla figuras intelectuales con las que soportar la
inobservabilidad del mundo.” Para su supervivencia y desarrollo necesita “hacer productiva su intran-
parencia” (Luhmann 1997, p. 203)

31. Si para Canetti (2000, p. 332, 335) resultaba superfluo detenerse en la demostracion y ejempli-
ficacion de tal afirmacion ;como no lo va a ser para nosotros?.

32. De Maistre (1998, p. 329). Me ampararé de nuevo en Canetti (1986, p. 252) para fundamentar
lo dicho y la fuente: “Entre los pensadores terribles que admiro se hallan Hobbes y De Maistre. Admi-
ro de ellos el hecho de que sepan decir lo terrible (...) Por eso los cito a ambos (...) De Maistre ha
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esperanzas y de la sensibilidad ética modernas esté la conviccion de que la guerra, aun-
que inevitable, es una aberracion. De que la paz, si bien inalcanzable, es la norma.
Desde luego, no es asi como se ha considerado la guerra a lo largo de la historia. La
guerra ha sido la norma y la paz la excepcion” (Sontag 2004, p. 87). De hecho, “hay
algo de lo que hoy se puede estar seguro: la evolucion siempre ha actuado en gran
medida de forma autodestructiva. A corto y largo plazo. Poco de lo que se ha creado
se ha conservado” (Luhmann 1997, p. 139). Con anterioridad cada cultura sustituia a la
anterior y procuraba borrar las huellas de su civilizacion para que las propias brillasen
mads y con luz propia. Ahora no, con la aceleracion del tiempo y por tanto de los cam-
bios, es la propia cultura en la voragine actualizadora la que acaba por instalar la crisis
alli donde queria borrarla y crefa haberlo logrado. La sucesion de acontecimientos y su
propagacion en tiempo real dejan poco hueco para la reflexion a la que, sin embargo,
estamos abocados en el marco de lo incierto. Malos tiempos para los cartesianos en
cuyos esquemas cualquier atisbo de desorden sea interpretado como una amenaza.

Con nuestros antiguos esquemas de oposiciones y valores binarios no conseguimos
superar la prueba de los Balcanes y, a juzgar por el desconcierto alimentado por con-
ceptos como el de “guerra preventiva” no parece que nos vaya demasiado bien. Tam-
bién tengo para mi que el “error es necesario para la vida”™ pero bien podriamos haber
aprendido algo de lo que ya en 1771 dijera Voltaire, entre licido y profético.

“El célebre Montesquieu, que pasaba por humano, ha dicho no obstante que es
justo entrar a sangre y fuego en casa de los vecinos, si se teme que lleguen a ser dema-
siado poderosos. Si tal es el espiritu de las leyes, leyes son dignas de Borgia y de Maquia-
velo. Si desgraciadamente dijese verdad, es preciso escribir contra esta verdad, aunque
sea probada por los hechos. He aqui lo que dice Montesquieu: ‘Entre las sociedades el
derecho de defensa natural empuja algunas veces a la necesidad de atacar, cuando un
pueblo ve que una mds larga paz pondria a otro en estado de destruirle, y que el ata-
que es en aquel momento el inico medio de impedir esta destruccion.’

“.Como el ataque en plena paz puede ser el Gnico medio de impedir esta destruc-
cion? (...) Si hubo alguna vez una guerra evidentemente injusta, es la que proponéis; es
ir a matar a vuestro préjimo por miedo a que vuestro projimo (que no os ataca) esté en
estado de atacaros: es decir, que es preciso que os aventuréis a arruinar vuestro pais con
la esperanza de arruinar sin razon el de otro; esto, en verdad, ni es honrado ni util, pues
jamas se estd seguro del éxito como muy bien sabéis.”

No es que no haya una verdad, hay tantas pretendidas verdaderas verdades como
intérpretes (observadores de segundo grado que una vez observada la realidad la expli-
can conforme a su examen). Es facil caer en un atajo y decir: “todo es subjetivo”. (Inclui-

dicho cosas mis terribles que Nietzsche. Pero las dice porque estin presentes en el mundo como ins-
trumento suyo, no por codicia (...) La resistencia que provocan sus respectivos pensamientos es sana”.
33. Gianni Vattimo (2001, p. 148).
34. Voltaire (1960, p. 293 y 294). El texto forma parte de la addenda incorporada en 1771 por el
autor a su voz “guerra” respecto a las ediciones de 1764 y 1767.
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da la percepcion del peligro, la necesidad de la guerra o la inminencia de un ataque).
Pero es que eso es ya una interpretacion, el ‘sujeto’ no es nada dado, es solo algo ana-
dido por la imaginacion, algo anadido después.” Entendido el mundo como juego de
interpretaciones que parten de “centros de fuerza” o configuraciones interpretativas de
“duracion relativa” ;por qué camino concebir una critica a la guerra? Nietzsche atn:
“existe Unicamente un conocer perspectivista; y cuantos mas sentimientos dejemos
hablar sobre una cosa, cuantos mas ojos, ojos distintos, sepamos emplear para una
misma cosa, tanto mas completo serd nuestro concepto de ella, tanto mas completa serd
nuestra objetividad”. Desde parametros que, desde luego, nada tienen que ver con la
moderna teorfa del caos Nietzsche acepta e incluso pregona lo cadtico y feo de la rea-
lidad, en contra del mito de la ciencia objetiva defiende con vehemencia la multiplici-
dad de puntos de vista en términos “disolutivos™ como Gnico camino del pensamiento.

2.4. Esa es la cosa... el miedo

“El miedo es la mayor fuerza que existe si uno logra acomodarse a él,
instalarse, convivir con él con buen temple. Entonces puede sacarle uno
provecho y utilizarlo en su beneficio, y llevar a cabo proezas que

ni el sueno mis fatuo, combatir con gran coraje, o resistirse,

y hasta vencer a uno mas fuerte.

Las madres en primera linea con sus ninos bien cerca,

serian los mejores guerreros en las batallas.””

Segun parece, el conocimiento y su baluarte, la ciencia, no son ya maquinas de cer-
tidumbre. Nada es ajeno al movimiento perpetuo y a mayor movimiento, mayores son
las posibilidades de desorden. Las estructuras sociales registran crisis dado el creciente
alejamiento entre los valores cristalizados en las instituciones y los inestables valores
sociales, dado el lento ritmo con que aquéllas registran unos cambios que a la ciuda-
dania ya le resultan superados. La sociedad comienza a percibirse a si misma como un
“orden improbable” y discontinuo. El desorden no es una patologia ajena al orden al
que hay que curar para que vuelva a su estado ideal y originario libre de anomalias per-
judiciales. El desorden es un elemento del orden, “sin caos no hay orden”, protagonis-
tas gemelares de la incierta modernidad (Bauman 1996, p. 77 y 81). El uno es al otro
lo que el silencio a la palabra: para bien o para mal van unidos. Nuestro proyecto ya
no puede ser el de captar la secuencia: orden-turbulencia-desorden-reparacion-orden.

35. El propio Nietzsche denomina perspectivismo a su doctrina en el altimo periodo. Cfr. su Genea-
logia de la moral.

36. Asi lo entiende Vattimo (2001, p. 152).

37. Marias, Javier (2004): Tu rostro manana. Baile y sueiio, Madrid: Alfaguara, 2004, p. 390.

38. Como dice Beriain, (1996, p. 11) “el orden es siempre una meta a conseguir, nunca una reali-
dad instituida per se (...) el orden deviene mas improbable conforme evolucionan las sociedades debi-
do a que las condiciones de su estabilizacion, al mismo tiempo son condiciones de su puesta en
peligro.”
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Mis que una necesidad el orden es una probabilidad, una isla en la infinidad de posi-
bles que es el desorden.

Ademas de la tradicional connotacion destructora del desorden, descubrimos con
cierto asombro que el desorden puede ser creador “cuando produce una pérdida de
orden acompanada de una ganancia de orden, que es generador de un orden nuevo
reemplazante del antiguo y puede ser superior a €l. El proceso de complejizacion opera
segun esta logica, no por adicion sino por sustitucion a un nivel mas elevado.” (Balan-
dier 1999, p. 44). Y si no estamos en condiciones de garantizar el orden ya podemos ir
despidiéndonos del sentido progresivo de la historia que la Razén nos habia prometi-
do. No queda mas remedio que redimensionar el papel asignado a las contradicciones
y las paradojas.

En esa hipotesis, el primer y mds importante efecto del desorden es el miedo. El
miedo es un factor desencadenante de cuantos conatos de reinstauracion del orden
podamos imaginar. Hace saltar todas las alarmas, para las mds pesimistas, “desde el
momento en que se instala en la conciencia colectiva, los extremistas ganan la partida,
tanto a nivel religioso como étnico o politico” (Minc 1993, p. 128). Tememos la pérdi-
da, no so6lo pero si especialmente tememos a la muerte como pérdida de la vida. Hob-
bes es quien mas se ha ocupado de ello, en su filosofia politica la muerte ocupa un
papel clave. Dice Hannah Arendt que lo decisivo para €l no es la igualdad ante la muer-
te “sino la igualdad del temor ante la capacidad de matar que comparten todos los que
convencen a los hombres en un estado de naturaleza de vincularse en una mancomu-
nidad” (Arendt 1970, p. 61).

Es esa facultad de accion y decision la que hace del hombre un ser politico (Arendt
1970, p. 73). Por ello hablar de orden es hablar de orden politico, para lograrlo se pre-
cisan dos elementos. Lo primero es el sentimiento de estar juntos, lo demis es organi-
zacion (Delmas 1995, p. 19). Querrdn estar juntos quienes compartan “bien comun”
porque converge su justificacion del sacrificio (Resta 1995, p. 167-173). En esa dialéctica
composicion de deseo y razon se atribuye a la conexion social la clave para catalizar
desordenes y crisis. A mayor conciencia de desorden, mayor miedo. Pero esa comoda
leccion no cabe aplicarse al ambito internacional, alli, “por mads poderosos y activos que
sean, los factores de integracion no son factores de orden” (Delmas 1995, p. 182). Tal
vez porque alli, la organizacion es débil, el deseo de estar juntos inexistente. “En mate-
ria de seguridad, el orden internacional reposa sobre el principio de Estados soberanos,
es decir, capaces de asegurar su propia cohesion. Codifica con esmero sus conflictos de
poder, pero acalla sus crisis de debilidad” (Delmas 1995, p. 176).

:Qué tenemos? Tenemos algunos Estados fuertes porque su legitimidad y soberania
no ha sido puesta en duda; tenemos Estados que dejaron de serlo porque el deseo de
sus ciudadanos de estar juntos era una ficcion y tenemos un des-orden, nuevo-orden
internacional que alimenta el desconcierto.

La salida dificil es la paz, la ficil, la guerra. La guerra, alimentada del miedo, pugna
con la paz y el Derecho en competencia desleal por el restablecimiento de las certi-
dumbres. Y en medio de todo, el poder. Esta es una de las pocas cosas que concitan
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“consenso entre los tedricos tanto de la izquierda como de la derecha en el sentido de
que la violencia no es sino la manifestacion mas flagrante del poder.” Con la convic-
cion de que “la cuestion politica mas importante de todas es, y siempre ha sido, el pro-
blema de quién domina a quién.” (Arendt 1970, p. 34 y 41).

El poder es la incognita de la ecuacion paz-guerra. Presente alli y presente también
en la ecuacion derecho-fuerza, incluso por partida doble:

“La funcion de la violencia en la creacion juridica es, en efecto doble, en el sentido
de que la creacion juridica, si bien persigue lo que es instaurado como derecho, como
fin con la violencia como medio, sin embargo —en el acto de fundar como derecho el fin
perseguido— no depone en modo alguno la violencia, sino que solo ahora hace de ella
en sentido estricto, es decir, inmediatamente, violencia creadora de derecho, en cuanto
instaura como derecho, con el nombre de poder, no ya un fin inmune e independiente
de la violencia, sino intima y necesariamente ligado a ésta. Creacion de derecho es crea-
cion de poder, y en tal medida un acto de inmediata manifestacion de la violencia” (Ben-
jamin 1971, p. 192).

No se trata de una vinculacion bastarda. Sin fuerza, ni el Derecho es Derecho ni la
organizacion organizacion, a no ser que los admitamos en términos de la mas absoluta
ineficacia. Lo privativo del Derecho en el que nos refugiamos y del que esperamos casi
todo es que también introduce la paz. De todos modos y como siempre, en caso de
duda Kelsen”, tanto para el orden nacional:

“El ordenamiento juridico, al determinar las condiciones en cuya presencia ha de
tener lugar el uso de la fuerza y los individuos que han de hacerlo, asi como al crear un
monopolio coercitivo en beneficio de la comunidad juridica, introduce la paz precisa-
mente en la comunidad que dicho ordenamiento constituye. Pero la paz del derecho es
solo relativa, no absoluta. En efecto, el derecho no excluye el uso de la fuerza (...) El
derecho es una reglamentacion de la coercion.”

como internacional:

“Mientras en las relaciones entre Estados, el derecho internacional no prohiba la
guerra, no se puede afirmar con fundamento que el Estado de derecho sea necesaria-
mente un Estado de paz y que el derecho tenga como funcion esencial asegurar la paz.
Lo Gnico que se puede decir es que el derecho tiende a ello” (Kelsen 1991, p. 51-52).

Esa tendencia al maximo de “pacifismo” posible pone al Derecho en el camino de
la virtud del que procede, dado que, “el escribir la ley corresponde en el fondo a la
necesidad de encontrar remedios a la ausencia de virtud” (Resta 1995, p. 43). Desde
luego, no se trata de un camino de rosas, la conjugacion de deseo e impotencia en un
derecho cada dia mds fluido hacen temer la inconsistencia de los resultados. La pre-
gunta es: ¢se puede garantizar la paz? Probablemente la evolucion del concepto de

39. Antes de Kelsen, Kant (1989, p. 40) ya se habia encargado de teorizar sobre el inherente nudo
que une el derecho a la fuerza a través de su facultad de coaccion.
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soberania tenga mucho que ver con ello. Su virtual debilitamiento no debe causar obse-
sion, nos interesa mas la aceptacion.

Historicamente la multiplicidad de 6rdenes coexistentes no fue percibida como hoy
como un sintoma del caos. Asi las cosas, nuestro orden internacional no puede permi-
tirse el lujo de ser el discipulo mas aventajado de inflexibles dogmas politicos decimo-
noénicos, desde luego, la imprevisibilidad contemporidnea no lo aconseja. La afeccion al
concepto de soberania se nutre de un objetivo casi Gnico: “el interés nacional y por con-
siguiente, la seguridad interior”. En ese contexto, resulta muy dificultoso “invocar la pri-
macia del derecho, el respeto a las leyes o las normas colectivas, ya que los contratos
vigentes entre paises, que siempre es posible romper unilateralmente, no son leyes.”
Sencillamente, mas alla de las fronteras de la Unién Europea “lo que conocemos como
derecho internacional no se incluye en la misma categoria que el poder militar.” (Todo-
rov 2003, p. 31 y 84) Y si el derecho no lo hace, ;quién convence al poderoso de que
no puede hacer todo lo que puede hacer?
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da libertad, en la medida en que puede coexistir con la libertad
de cualguier otro segiin una ley universal, es este derecho tinico,
originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su buma-
nidad» (Immanuel KANT)

A lo largo de la historia de la reflexion filosofica y del pensamiento politico estos
dos conceptos, libertad y seguridad, han mantenido con frecuencia una relacion ten-
sional, cuando no un enfrentamiento abierto y casi dirfamos a muerte. Con gran asi-
duidad las autoridades sociales, politicas y religiosas han primado la bisqueda de la
«eguridad» y del «orden establecido» de las sociedades antes que promover el desarro-
llo de las libertades humanas. Por esta razon la lucha por la libertad siempre ha sido
una lucha tenaz y constante, con connotaciones sociales, politicas y religiosas, que ha
buscado la extension, la ampliacion y el desarrollo de las libertades humanas. Incluso
habria que decir mas. Una de las claves fundamentales de comprension de la historia
humana y de su desarrollo lo constituye precisamente el constante y persistente empe-
no por hacer avanzar la libertad efectiva en todos los dmbitos de la existencia humana,
en el campo del pensamiento, de la politica, del orden econémico, de las relaciones
sociales, del entramado juridico...

1. Existencia humana, mundo y situacion

Ya desde el nacimiento de la filosofia en el mundo griego se abre una perspectiva
de reflexion que no se contenta con la realidad aparente e inmediata y con las con-
cepciones que estan establecidas, sino que intenta desvelar las claves profundas de la
existencia del mundo y del hombre. La libertad frente a lo «evidente», frente a lo que
existe sin mas, frente a lo naturalmente aceptado, es el dinamismo constitutivo de un
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pensamiento que se interroga, que se cuestiona, que busca respuestas mas solidas y
fundadas, que criba las verdades aparentemente solidas a primera vista para embarcar-
se en la bisqueda incesante de verdaderas mds altas o mas profundas. Si la filosofia
puede ser “Gtil” en nuestro presente, no lo serd quizds mids que en la medida en que
es capaz de proponer una perspectiva a partir de la cual el presente puede ser juzga-
do y se puedan abrir otros caminos. [...] La presencia de la filosofia en la ciudad es sin
duda el esfuerzo de clarificacion que intenta discernir, dentro mismo de la actualidad
de las pricticas, el camino secreto del sentido. Pero, al mismo tiempo es el esfuerzo por
pensar las condiciones que deben permitir a la existencia habitar el mundo en verdad»
(Ladriere 2004, p. 15-16). Podriamos decir que el dinamismo de la libertad es el nicleo
de la reflexion, del pensamiento.

Pero incluso tendriamos que apuntar y senalar a una realidad mas fundamental. La
libertad no es solo un rasgo fundamental de la actividad reflexiva humana; es también
el dinamismo de la propia existencia humana, si se la considera en la totalidad unitaria
de todas sus dimensiones. La libertad remite la accion humana al campo de la tempo-
ralidad humana y al campo de la historia. La libertad tiene una dimension espacio-tem-
poral intrinsecamente constitutiva. La libertad se hace y se «deshace» en la historia
humana. Nunca hay que olvidar (seria tragico) que el ser humano es radicalmente un
ser historico, con su pasado, su presente y su futuro como dimensiones estructurales y
unitarias de su misma existencia.

Esta caracteristica historica, con su triple dimension constitutiva, ha sido puesta de
manifiesto por la corriente fenomenologica, y en especial por los andlisis de Martin Hei-
degger en su primera época. La «pertenencia» (Befindichkeit) a una situacion, a las tra-
diciones, a una historia, constituye un rasgo de la finitud historica del ser humano y ella
es tan original y esencialmente constitutiva del ser humano como el hecho de que este
ser-ahi (Da-sein), este ser humano, estd siempre proyectado hacia sus posibilidades
futuras. Para Heidegger los dos momentos del «ser-situado» («ser-yecto» en traduccion de
José Gaos) (Geworfenbeit) y del «pro-yecto» (Entwurf) deben ser pensados en intima
relacion, en mutua imbricacion. La existencia humana que se pro-yecta hacia su «poder
ser futuro» es un ser que desde siempre <ha sido». El ser-ahi (la existencia humana) es
un pro-yecto situado (yecto) lo que significa que es un pro-yecto finito. La hermenéu-
tica de la facticidad es una hermenéutica de la situacion y de la finitud. El ser-ahi
encuentra como un presupuesto infranqueable todo lo que, al mismo tiempo, limita
pero hace posible su proyecto.

Avanzando en estas fructiferas perspectivas fenomenologicas, hay que considerar al
hombre como un ser-en-el-mundo o dicho de otra manera como un ser «mundano». El
mundo no es en un estricto analisis una realidad exterior que esta junto al hombre o que
se encuentra mas alla de €l, sino que forma parte constitutiva de la existencia humana.
Puesto que el hombre constitutivamente es pro-yecto, el mundo no es de manera origi-
naria y primaria una realidad que haya que contemplar, sino un conjunto de «dnstrumen-
tos» para el hombre, un conjunto de utensilios, de cosas que hay que emplear, al alcance
de la mano, y no un conjunto de cosas que haya que contemplar. La existencia humana
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es fundamentalmente poder ser, pro-yecto, trascendencia hacia el mundo: estar en el
mundo significa originariamente convertir el mundo en proyecto de las acciones y de las
actitudes posibles del hombre. Esta trascendencia instituye el proyecto o el bosquejo de
un mundo; es un acto de libertad, mds atn, para Heidegger consiste en la libertad misma.
Sin embargo, aunque es cierto que todo proyecto estd radicado en un acto de libertad,
también es verdad que cada proyecto limita de manera inmediata al hombre, quien se
encuentra en dependencia de las necesidades y limitado por el conjunto de instrumentos
constituidos por el mundo. Ser en el mundo o estar en el mundo, por consiguiente, quie-
re decir que el hombre manifiesta cuidado por las cosas necesarias para sus proyectos, se
relaciona con una realidad-utensilio, medio necesario para la realizacion de su vida y para
Sus acciones.

Puesto que el «er-ahi» (la existencia humana) es constitutivamente pro-yecto, el
mundo existe como conjunto de cosas utilizables: el mundo llega a ser gracias a su ser
utilizable. El «er de las cosas equivale a su «ser utilizadas por el hombre». El hombre,
en consecuencia, no es un espectador en el gran teatro del mundo: el hombre estd en
el mundo, implicado en él y en sus vicisitudes. Al transformar el mundo, se forma y se
transforma a si mismo. La actitud tedrica y contemplativa del espectador desinteresado
(sobre la cual Husserl habia insistido tanto, como en general toda la tradicion filosofi-
ca occidental) solo es uno de los aspectos de la utilizabilidad de las cosas, que repre-
senta una realidad mds amplia y general. Las cosas siempre son instrumentos: si es
preciso, serdn consideradas como instrumentos que satisfacen un placer estético, pero
en caso necesario podrdn ser vistas objetivamente, cientificamente, sobre el trasfondo
de un proyecto total. El hombre entiende una cosa o una realidad, cuando sabe qué
hacer de ella, al igual que se entiende a si mismo cuando sabe qué puede hacer de si
mismo, cuando sabe qué puede ser.

Si el ser-en-el-mundo (in der Welt sein) es un «existencial> (o existenciario), una
estructura fundamental de la existencia humana, también lo es el ser-con-los-otros (mit-
sein). No hay un sujeto sin mundo, como tampoco es concebible «un yo aislado sin los
otros». En el quinto apartado de su libro Meditaciones cartesianas Edmund Husserl
habia propuesto y fundamentado una fenomenologia de la intersubjetividad: los demds
no son inferidos de manera deductiva y teodrica en calidad de otros «yos», sino que desde
el origen nos son dados, se nos muestran como otros tantos «yos» Puesto que la exis-
tencia es constitutivamente apertura, los otros «yos» son en cuanto tales desde un prin-
cipio participes del mismo mundo en el que vivo. Por otro lado, al igual que el «er en
el mundo» del hombre se expresa a través del «manifestar cuidado por las cosas», del
mismo modo su estar con los otros se traduce en tener cuidado de los demas, lo cual
constituye la estructura basica de toda posible relacion entre los hombres. El tener cui-
dado de los demas puede asumir dos direcciones: en la primera se trata de substraer a
los otros de sus propios cuidados, mientras que la segunda consiste en ayudarles a con-
quistar la libertad de asumir su propio cuidado. En el primer caso se da un simple «estar
juntos» y nos hallamos ante una forma inauténtica de coexistencia; en el segundo, en
cambio, hay un auténtico coexistir.
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2. El hombre vy la libertad

En su célebre obra Fenomenologia de la percepciéon Maurice Merleau-Ponty ofrece
unas perspectivas muy certeras sobre la libertad humana. Comienza resumiendo breve-
mente la teoria expuesta por Jean Paul Sartre en El ser y la nada y sometiéndola a criti-
ca. Sartre defiende que la libertad es absoluta, incluso mantiene que nuestras decisiones
no son determinadas por los motivos, pues «el presunto motivo no influye de hecho nada
en mi decision; al contrario, es mi decision la que da al motivo su fuerza» (Merleau-Ponty
1945, p. 497). Depende de mi, de mi voluntad soberana, de mi libertad, el que yo vea a
los hombres como cosas o como seres humanos, como objetos o como sujetos libres; y
depende de mi voluntad de hacer alpinismo el que una roca me parezca inescalable o
me parezca solo un obstaculo dificil.

Sin embargo, esta alternativa por la que el acto del hombre o deriva del yo y es
libre (racionalismo) o deriva del mundo y no es libre (determinismo) resulta carente de
sentido para explicar las relaciones del hombre con el mundo y con su pasado. Ante
esta aparente disyuntiva Merleau-Ponty argumenta que si se dice que la libertad es abso-
luta e ilimitada, se le quita a la palabra dibertad» toda significacion definida. «Si en efec-
to hay igual libertad en todas nuestras acciones y hasta en nuestras pasiones, si ella
existe sin medida comin con nuestra conducta, si el esclavo testimonia tanta libertad
viviendo en el temor como rompiendo sus cadenas, no se puede decir que haya nin-
guna accion libre, la libertad estd mas aca de todas las acciones. En ningin caso se
podra declarar: “Aqui aparece la libertad”, ya que la accion libre, para que pueda ser
constatable, deberia destacarse sobre un fondo de vida que no existié de ninguna
manera o al menos existié en menor medida. La libertad esta por doquier, si asi se quie-
re, pero también en ninguna parte» (Merleau-Ponty 1945, p. 499).

Es indiscutible que soy yo quien da a ese precipicio el significado de ser un «obs-
taculo» para la ascension de la montana que yo estoy planeando; pero mi didlogo con
el mundo, en el que este significado se produce, es un didlogo, no un monoélogo. La
relacion entre el precipicio y mi cuerpo no depende simplemente de mi. Cuando doy
al precipicio el significado de ser un obsticulo, yo ya estoy implicado y situado en una
situacion. De la misma manera, mi conducta pasada y los habitos que he ido adqui-
riendo constituyen también una situacion para mi existencia. De lo cual no hay que
concluir errénea e ingenuamente que mi opcion actual esté determinada, sino mas bien
que la libertad no es nunca absoluta, sino siempre «situada», condicionada: condicio-
nada por el mundo en el que vive y por el pasado que ha vivido. Esto no quiere decir
tampoco que la accion libre sea divisible, como si constara de una parte que fuera pro-
piamente libre y de otra parte que estuviera determinada. Lo que quiere realmente sig-
nificar es que el hombre no es una pura conciencia, sino que el nivel de la conciencia
y de la libertad esta condicionado por otro nivel preconsciente.

Un ejemplo clarificador (y ademas politicamente relevante) que pone Merleau-
Ponty es el del intelectual burgués que rompe con la logica de su clase y se identifica
con el movimiento revolucionario proletario, haciéndolo todo ello de manera libre y
consciente. Sin embargo, este intelectual llega a tomar esa decision socio-politica, no
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como una conciencia pura que exista aparte y separada de todas las clases sociales, sino
como alguien que por su nacimiento y por su formacion estd ya situado socialmente.
Su decision, aunque libre, es la decision de un burgués intelectual; elige precisamente
en cuanto tal, y aunque al final consiga cerrar la fisura entre el burgués intelectual y el
miembro de la clase proletaria, esto no puede lograrlo mediante una decision inicial de
romper con su propia clase y abrazar la causa del otro. Su ejercicio de la libertad esta
condicionado por una situacion prexistente. «Esto vuelve a decir que nosotros damos su
sentido a la historia, pero no sin que ella nos lo proponga. La donacion de sentido no
es solamente centrifuga y ésta es la razon de que el sujeto de la historia no sea el indi-
viduo. Hay intercambio entre la existencia generalizada y la existencia individual, cada
una recibe y da.» (Merleau-Ponty 1945, p. 513).

¢Qué es por consiguiente la libertad? Nacer es a la vez nacer del mundo y nacer al
mundo. El mundo estd ya constituido, pero a la vez nunca completamente constituido.
Bajo la primera relacion nos vemos solicitados, bajo la segunda estamos abiertos a una
infinitud de posibles. Pero este analisis es todavia abstracto, porque nosotros existimos
bajo las dos relaciones a la vez. Por tanto, no hay jamas determinismo y jamas eleccion
absoluta, nunca soy una cosa y nunca soy una conciencia desnuda» (Merleau-Ponty 1945,
p. 517). La alternativa entre el racionalismo y el determinismo no es vilida. El andlisis
fenomenologico nos ensena a reconocer el buen orden de los fendémenos. Nos encon-
tramos mezclados con el mundo y con los otros en una confusion inextricable. La idea
de situacion excluye la libertad absoluta en el origen de nuestros compromisos. Nuestra
libertad siempre es una libertad situada, condicionada. Nada me determina desde el exte-
rior. La libertad existe, <no porque yo no me vea solicitado por nada, sino a la inversa,
porque de inmediato me encuentro fuera de mi y abierto al mundo» (Merleau-Ponty
1945, p. 520). Por lo tanto nuestra libertad no destruye la situacion en la que me encuen-
tro, sino que se integra en ella. No es posible que la libertad despliegue su vuelo sin una
rampa de lanzamiento concreta que lo posibilite. Por este motivo las situaciones perma-
necen abiertas, ya que la insercion del hombre en ellas las configurara de un modo u
otro, en la medida en que lo permitan las situaciones. No se produce ninguna huida con
respecto a los hechos. «Yo no puedo fallar a la libertad mas que si intento superar mi
situacion natural y social rehusando asumirla previamente, en vez de unirme a través de
ella al mundo natural y humano» (Merleau-Ponty 1945, p. 520).

Al igual que el psicoandlisis infl6 en exceso la nocion de sexualidad en la explica-
cion del comportamiento humano, el marxismo ortodoxo inflé en demasia la nocion de
economia. Este es un punto fundamental. Condicionamiento, aunque sea importante, no
equivale a determinacion. No obstante da economia no es un mundo cerrado, y todas
las motivaciones se entrelazan en el corazon de la historia». En definitiva Merleau-Ponty
no descarta las motivaciones econémicas, de gran significacion e importancia en la his-
toria humana individual y colectiva, pero no las absolutiza. Seria absurdo considerar la
poesia de Valery como un simple episodio de la alienacion econémica: la poesia pura
puede tener un sentido eterno. No es absurdo, sin embargo, buscar en el drama social
y econémico —en el modo de nuestro Mitsein— el motivo de esta toma de conciencia.
Por esta razon Merleau-Ponty concluye que Ja concepcion del derecho, la moral, la reli-
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gion, la estructura econdmica, se intersignifican reciprocamente en la unidad del acon-
tecimiento social, de la misma forma en que las partes del cuerpo se implican recipro-
camente en la unidad de un gesto o los motivos fisiolégicos, psicologicos y morales se
entrelazan en la unidad de la accion. En consecuencia resulta imposible reducir la vida
humana a las relaciones econémicas o a las relaciones juridicas y morales pensadas por
los hombres, del mismo modo que es imposible reducir la vida individual a las funcio-
nes corporales o al conocimiento que tenemos acerca de esta vidar.

De ahi se deriva que la accion humana en el mundo, a la hora de sus elecciones
historicas, no puede eliminar el elemento de la racionalidad, pero tampoco el elemen-
to de la audacia, ni el riesgo del error y el fracaso. A la historia se le reconoce tanto el
elemento de la contingencia, sin la cual no serfamos responsables en la accion social
y politica, como el elemento de la racionalidad, sin la cual no serfamos mas que locos
o insensatos. La historia estd atravesada por una dialéctica cuya dinamica no es entera-
mente previsible y que incluso puede transformar las intenciones del hombre en su con-
trario. Pero, por otro lado, en algunos momentos la historia esta abierta a nuevas
posibilidades y nuestra intervencion o nuestra pasividad puede orientarla en una u otra
direccion. «El mundo humano es un sistema abierto e incompleto y la misma contin-
gencia fundamental, que lo amenaza de discordancia, lo sustrae a la fatalidad del desor-
den e impide desesperar de ¢él: a condicion de que se recuerde que sus instrumentos
son hombres y de que se mantengan y multipliquen las relaciones de hombre a hom-
bre» (Merleau-Ponty 1947, p. 206). Por eso la dialéctica historica es constante y perma-
nente. No hay un final de la historia asignable y determinable, de manera que podamos
afirmar: «Ahi estd», <Ya hemos llegado», Este es». Por eso nadie es sujeto y libre por si
solo y las libertades se contrastan y se exigen reciprocamente. La historia es historia de
su discusion y esto se inscribe y es visible en las instituciones, en las civilizaciones y en
los grandes hechos historicos. Es absurda y pretenciosa, y con frecuencia tragica, sobre
todo tras nuestras Gltimas experiencias historicas, la pretension de hacer terminar la dia-
léctica con un fin de la historia o con un orden socio-politico que ha alcanzado su ple-
nitud y que no puede ser contestado.

3. Libertad e intersubjetividad

Ahora bien, junto a lo sefalado anteriormente, hay que subrayar que el reconoci-
miento de la radical libertad del hombre no esta en contraposicion con el cardcter cons-
titutivamente interpersonal de su existencia. Mas bien hay que afirmar lo contrario. Estas
dos dimensiones humanas (libertad e intersubjetividad) deben ser vistas como compo-
nentes necesarios y esenciales de una unica existencia humana, como realidades estruc-
turalmente unidas, como el anverso y el reverso de una misma moneda, que sélo en su
unidad tiene valor degal> y «practico». Sin embargo, este reconocimiento de las otras per-
sonas significa mucho mas que la mera constatacion empirica de la existencia de otras
personas. Esta constatacion primaria se nos impone de manera bastante evidente a cual-
quier persona corporea y mundana. De lo que se trata es de entrar en el ambito, no de

48



LIBERTAD Y SEGURIDAD ;UN BINOMIO INCOMPATIBLE?

lo que existe meramente, de lo que simplemente es o existe, sino de lo que debe ser.
Este es un dato ético y como tal un dato de conciencia. Con Kant diriamos que es un
tema de razon practica, un hecho (Faktum) de la razon practica.

Para Kant la libertad y la autonomia del sujeto suponen inexorablemente el recono-
cimiento reciproco de todos los demds sujetos humanos como sujetos libres y autbnomos
también. Repugna a la razoén prictica (evidentemente «rabajada» histéricamente por las
corrientes de pensamiento <humanista», lo que vendria a modular y concretar una razon
concebida por Kant de modo bastante a-historico) concebir a las demas personas como
medios. En su obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres senalaba en una
conocida formulacion: «Actia de modo que consideres a la humanidad, tanto en tu per-
sona como en la persona de todos los demds, siempre como fin y nunca como medio».
Aunque posteriormente Kant abandono esta formulacion en la Critica de la Razon prdc-
tica por un imperativo mas formal: <ActGa de modo que la mdxima de tu voluntad tenga
siempre validez, al mismo tiempo, como principio de legislacion universal» (Kant 1994, p.
49), es decir que la maxima (subjetiva) se convierta en ley universal (objetiva), la subs-
tancia ética que la atraviesa es fundamentalmente la misma: el reconocimiento reciproco
e igualitario de todos los hombres y de su dignidad. En palabras de Levinas: «ser libre es
construir un mundo en el que todos puedan ser libres».

Los filésofos modernos que han buscado esclarecer de forma sistemadtica la exis-
tencia humana han sefalado que desde el momento en que hay otros seres humanos,
aparece una responsabilidad inexcusable frente a ellos que se impone» a nuestra con-
ciencia. Mi libertad es, de manera originaria y constitutiva, una exigencia frente a otra
libertad: en consecuencia la libertad debe hacerse responsable de si misma frente a esta
otra libertad. Pero esto implica también hacerse realmente responsable de esta otra liber-
tad. José Manzana afirmaba: {La eleccion consciente por la cual ex-siste el hombre,
implica, por lo tanto, la atenciéon a una posible universalidad y el “con-sentimiento” con
la libertad de los otros y en Gltimo término con todo hombre» (Manzana 1999, p. 602).

Ahora bien, sabemos que la accion moral del hombre, su responsabilidad moral, no
pueden reducirse a una ética de la intencion y de la interioridad, sino que tienen que con-
sistir en el establecimiento de las condiciones reales de una comunicacién e interaccion
interpersonal y social en libertad. Esta fue la gran critica que Fichte hizo a Kant. El esta-
blecimiento de la libertad humana tiene que pasar necesaria y obligatoriamente al campo
de la praxis colectiva, para que sea eficaz y tenga una impronta real. Esta misma critica
fue luego recogida por Marx, aunque éste no lo admitiera explicitamente!, haciendo ver
la necesidad de una praxis de la humanidad que no se quedara en el cielo impotente de
la ideologia, sino que mordiera la tierra del establecimiento real de condiciones de vida
sociales, econdmicas y politicas que fueran libertadoras de los yugos y alienaciones rea-

1. Aunque la tradicion marxista siempre ha polemizado contra el idealismo en general, desde su
perspectiva materialista, un estudio mas pausado pone de manifiesto las grandes deudas del marxismo
con relacion al idealismo kantiano y fichteano. No hay mas que senalar el austromarxismo y la Escue-
la de Francfort, ademas de otros autores como Alexis Philonenko y José Manzana.
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les de esa misma humanidad. No una moral de intencion, sino una moral de subversion
de las condiciones econdémicas y sociales alienadas y alienantes.

Importantes corrientes modernas de pensamiento, como el planteamiento dialogico,
el personalismo, la Escuela de Francfort, la fenomenologia incluso, han insistido en las
consecuencias interpersonales, sociales y politicas de la responsabilidad del hombre. El
mismo Husserl pondrd de manifiesto que el fenomendlogo tiene como profesion por
vocacion la responsabilidad por el ser humano de la comunidad humana; es un funcio-
nario de la humanidad», que trabaja para la humanidad en cuanto tal, debiendo ser el por-
tavoz de los intereses supremos de los seres humanos en cuanto seres humanos. Mounier,
que defendia la necesidad de conjugar las perspectivas de Marx y de Kierkegaard, sena-
laba que la responsabilidad hacia las otras personas fundamentada en el amor y en la
comunion, se realiza, «cuando la persona toma sobre si, asume el destino, el sufrimiento
y la alegria, el deber de los otros». Nada de solipsismo, ni de individualismo.

Por ello me parece necesario destacar y poner de relieve la importancia del clasi-
co término filosofico de emancipacion o el mas reciente de liberacion para establecer
pautas y perspectivas para la accion humana. La perspectiva de la libertad se expande
en horizonte de liberacion. La inexcusable responsabilidad por la suerte y la libertad de
los otros significa liberar al hombre de todas sus servidumbres y opresiones, siguiendo
la propia logica constitutiva de la autonomia humana. «El sentido de la accion volunta-
ria es asegurar progresivamente la realizacion [de su propia esencial y, en definitiva,
hacer existir un reino de libertad, donde la voluntad sea verdaderamente reconciliada
consigo misma. Reconciliacion que no es, por lo demds, posible mas que en una reci-
procidad incondicional de las voluntades, en el reconocimiento mutuo sin reservas de
las voluntades libres entre si, dicho de modo conciso en una sociedad ella misma recon-
ciliada» (Ladriere 1977, p. 139). Una sociedad reconciliada es una sociedad sin domina-
ciones ni alienaciones, una sociedad emancipada. La responsabilidad ética no sélo tiene
una dimension interpersonal (que le es absolutamente constitutiva), sino unas implica-
ciones mucho mas amplias, sociales y politicas. En palabras de José Manzana: <La meta
del empeno humanista es la humanizacion de la realidad de la convivencia humana
superando tanto la disociacion entre interpersonalidad (privada) y sociedad como la
falsa subsistencia abstracta de “evidencias” que giran sobre si mismas y se alimentan de
su propia substancia “desencarnada”. El empeno humanista debera, por lo tanto, poner
de manifiesto los condicionamientos y las implicaciones mundano-sociales de las rela-
ciones interpersonales y buscar la mediacion y el transito de las exigencias morales al
campo de las decisiones practicas» (Manzana 1999, p. 632).

Pasar de las exigencias éticas a la concrecion de las decisiones pricticas requiere dos
elementos imprescindibles: por una parte, andlisis de la situacion (tanto interpersonal
como estructural) y por otra, empatia para poder hacerse «esponsable» en verdad de los
desafios humanos a los que nos enfrentamos. Si la realidad se estd convirtiendo progre-
sivamente en una realidad mundial «planetaria-, la responsabilidad, en consecuencia, tam-
bién deberd convertirse en planetaria, en «cosmopolita». Desarrollar una responsabilidad
de dimensiones éticas y politicas, dentro de una realidad planetaria y con una conciencia
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planetaria, consiste fundamentalmente en responder a los desafios que tienen planteados
las mayorias de nuestro planeta, a su grave situacion de pobreza, de explotacion y de
inhumanidad, si no queremos permanecer enclaustrados en nuestra ceguera etnocéntrica
«occidental». Con certeza sefialaba Ignacio Ellacuria: No se puede querer rectamente nin-
gln bien particular y ningtin derecho, si no se refieren ese bien y ese derecho a conse-
guir el bien comtn de la humanidad y la plenitud del derecho. Ahora bien, en un mundo
dividido y conflictivo, no radicalmente por las guerras sino por la injusta distribucion de
los bienes comunes, esa comunidad y esa humanidad no es estatica ni univoca, por lo
cual debe ponerse en vigor el principio de lo comtn y de lo humano sobre lo particular.
Eso se logra dando prioridad tedrica y practica a las mayorias populares y a los pueblos
oprimidos a la hora de plantear con verdad, con justicia y con justeza el problema de los
derechos humanos» (Ellacuria 1990, p. 158).

Solamente a partir de una reflexiéon y una accion responsabilizada vitalmente (de
manera afectiva e intelectual) con la situacion de las mayorias populares y de los pue-
blos oprimidos se hace posible producir fermentos de liberacion capaces de establecer
un espacio social verdaderamente humano para todos. Sentirnos y hacernos responsa-
bles de las otras personas tiene evidentemente una dimension universal y global inex-
cusable, que va mas alld de las relaciones interpersonales de respeto y amor.

4. Proyecto de libertad e institucionalizacion

Por eso, organizar socialmente la convivencia humana en todos sus dmbitos debera
hacerse no con el empeno o el interés de mantener una situacion de seguridad, de orden
(jcon cudnta frecuencia podemos hablar con Mounier de la existencia de un «desorden
establecido»!), sino con el afdn de hacer efectivo y de extender de manera progresiva el
amplio campo de las libertades humanas, de todas las libertades humanas, que se deri-
van del caracter estructuralmente libre de la persona. Y la organizacion juridica y la tarea
del derecho tendrian esa misma funcion: instituir y construir en el entramado juridico de
las sociedades el mayor respeto y promocion posibles de la libertad humana. Buscar la
seguridad de las personas y de las sociedades no es inmolar en el altar del orden, de la
tranquilidad, de lo establecido, de lo legal sin mas, el desarrollo de la libertad humana.
Lo adecuado es precisamente lo contrario: basar la seguridad de personas y sociedades
en el respeto juridico y real de la libertad humana. Convendria recordar aquellas palabras
de Herbert Marcuse: «en la exigencia de la razoén no resuena otra cosa que una antigua
verdad, a saber la exigencia de crear una organizacion social en la que los individuos
regulen en comun sus vidas de acuerdo con sus necesidades» (Habermas 1985, p. 70).

La existencia humana es una existencia no realizada y que descubre la necesidad,
en virtud de su constitucion esencial, de determinarse para realizarse en realidad. El
movimiento profundo (el telos, la finalidad) que lleva a la existencia humana siempre
mas alld de si misma, en constante trascendencia de lo existente, tiene como sentido
llevarla hacia su bien. Y el bien del ser humano es la realizacion integral de la huma-
nidad en €l, es decir la realizacion de todas las condiciones que deben permitir que su
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existencia efectiva coincida con lo que encuentra exigido por su modo de ser especifi-
co. Por eso, esta realizacion de la existencia es una tarea confiada a la existencia misma,
a su propia responsabilidad. La existencia es responsable de su propio futuro. Y al
mismo tiempo experimenta que esta realizacion constituye el desafio mas esencial de
su existencia, ya que en definitiva se trata del destino de su ser mismo, de su libertad.
«La existencia esta constitutivamente atravesada por un deseo fundamental, por un que-
rer profundo, que tiene como objetivo la realizacion auténtica de si misma y a la vez la
tarea de asumir por si misma, en su accion, esta misma realizacion. Dicho de otro modo,
la problematica ética se refiere a la adecuacion entre el querer profundo de la existen-
cia y su querer efectivo, es decir a la responsabilidad que le es confiada en relaciéon con
su propio ser [...]. Pero el ser que ha recibido es un ser de iniciativa [...] que estd lla-
mado a construirse a si mismo en su accion. Se podria decir que lo que esta en juego
en esta construccion no es de ninguna manera la simple realidad de su ser, que, hay
que volver a repetirlo, le es dada, sino la calidad de su ser. Esta calidad depende de
ella. La expresion “la vida buena” designa precisamente una forma de vida en la cual
la existencia se confiere de manera efectiva la calidad que existe en su vocacion de
darse» (Ladriere 1997, p. 34).

Pero esta perspectiva es necesario trasladarla al dmbito de la determinacidon con-
creta de las normas en las situaciones inéditas de la vida humana. El objetivo de la vida
ética es la determinacion de lo humano en el hombre. Sin embargo, esta idea regula-
dora es muy general, muy formal, y debe concretizarse. Y esta concrecion, esta deter-
minacion, debe efectuarse a través del analisis y apreciacion de las situaciones de la
vida humana y a través de la elaboracion de normas adecuadas. Es cierto que esta deter-
minacion es practica, en el sentido que se efectia en y por medio de la acciéon huma-
na. Pero, no es menos cierto que esta accion, si quiere ser verdaderamente humana,
debe ser esclarecida por la razon. Este trabajo reflexivo es siempre un trabajo herme-
néutico, de interpretacion. Es necesaria la mediacion de una interpretacion para encon-
trar, en las situaciones, aquello por lo que éstas son significativas para la preocupacion
ética. Y esto representa una tarea inmensa, que demanda la critica, la discusion, la con-
frontacion de perspectivas y de puntos de vista «con la conviccion de que debe bus-
carse una convergencia y de que en principio es posible un acuerdo [...] La esperanza
de la convergencia, que esta implicita en el proceso reflexivo, tiene su justificacion en
la creencia en la universalidad de la ética. Pero, es que ademads esta creencia esta ins-
crita en la conciencia ética, que es la conciencia, en cada uno, de lo que significa la
humanidad del hombre y en la que cada existencia individual se ve desde si misma en
su cualidad mas auténtica» (Ladriere 1997, p. 100).

Pero la dindmica ética no pertenece Gnicamente al registro de la reflexion, sino que
apela también a la instauracion del orden ético en cuanto tal, ya que esta instauracion
requiere el concurso de la propia accion humana. En esta instauracion ética encontramos
una doble dimension: la invencion y el descubrimiento. Hay un aspecto de invencion,
porque la relacion con el orden ético no comporta la determinacion precisa, de antema-
no, de lo que requiere concretamente con respecto a cada tipo de situacion. Lo hemos
senalado anteriormente. Pero, al mismo tiempo hay un aspecto de descubrimiento, ya que
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el orden ético se revela concretamente a la accion en las circunstancias que la propia
accion encuentra, en cuanto hace la lectura de estas circunstancias bajo la inspiracion de
su responsabilidad. Esto puede y debe ser aplicado a todos los dmbitos de la existencia
humana (la economia, la politica, la bioética, la genética, etc.) donde se juega el sentido
y el objetivo de la reflexion ética y de la instauracion concreta del orden ético.

Lo politico debe estar definido por el telos, por el objetivo constitutivo de la libertad
realizada, pero la efectividad de su realizacion se da en medio de condicionamientos mul-
tiples, en debate constante con los avatares de la historia, con las sorpresas del destino,
con las incertidumbres de la accion, con la ineluctable fuerza de las cosas. Por eso, lo
politico debe contar y asignar su justo lugar a la reivindicacion identitaria, a la l6gica del
poder y a la voluntad de dominio. Pero, a partir de aqui tiene la inexcusable tarea de
inventar las mediaciones institucionales que deben en principio hacer posible una inte-
gracion de los condicionamientos humanos dentro de un proyecto mas auténtico y de
mads amplio alcance, que es el proyecto de la libertad. Hay que ser plenamente lacidos y
conscientes de que este proyecto queda indeterminado, mientras no se encarne en insti-
tuciones sociales y politicas que lo mantengan y en marcos juridicos que lo garantizen.

La reflexion filosofica no puede, con sus recursos propios, asegurar la tarea de la
invencion institucional y juridica. Esta tarea tiene sus logicas propias, sus saberes espe-
cificos, sus acciones pertinentes. Sin embargo, la reflexion filosoéfica no resulta ni inttil
ni superflua. Ella puede, y yo diria sin duda que debe, ayudar a los actores politicos,
que son directamente los portadores del proyecto de lo politico, a captar con mayor
lucidez lo que estd en juego en sus practicas y lo que emerge de éstas. Incluso puede
también intentar avanzar en el pensamiento el esfuerzo de la accion, aunque se haga
con la relativa indeterminacion de lo que es solamente de orden conceptual. Esta es la
razon de que la reflexion filosofica tenga una tarea utopica. La libertad es utopica. Y la
verdad también lo es. Y no hablo de una utopia inauténtica, que seria la representacion
imaginaria de un estado de cosas futuro que se diseiia de antemano, en un gabinete,
como si se tratara de construir una maquina o un supermercado. Hay una utopia autén-
tica o una dimension utdpica de la existencia humana, en el sentido de un pensamien-
to que se dirige a lo que estd «sin lugar (u-topos), fuera de los condicionamientos, no
localizable, no representable, que evoca los deseos y los conceptos necesarios para arti-
cular una sociedad en libertad, emancipada.

Una sociedad segura, un mundo seguro es una sociedad, un mundo, que aseguren
un espacio efectivo a la dinamica de la libertad humana, un respaldo institucional-juri-
dico al ancho espectro de las libertades fundamentales. Si los Estados y las autoridades
politicas niegan de hecho o limitan sibilinamente las libertades politicas, sociales y eco-
nomicas (aunque se les llene la boca de soflamas de libertad y de promocion del bie-
nestar de sus ciudadanos), no estamos ante Estados que garanticen la seguridad de los
ciudadanos, sino ante Estados que potencian su sumision, su obediencia o su esclavi-
tud. Sin libertad, no hay seguridad. Sin libertades, no hay seguridades.

Por eso sigue siendo necesaria la reflexion, el esfuerzo del pensamiento. Para
explorar nuevos caminos de sentido para la praxis humana, para esclarecer posibilida-
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des de emancipacion. En el mundo actual existen las luchas de los imperios y el cinis-
mo de los poderes politicos, econdmicos y medidticos. Lo vemos a menudo, en el pano-
rama propio y en el escenario internacional. La udltima guerra que padecemos, la
invasion de Irak por el coloso estadounidense, no se desencadena para garantizar la
libertad de los irakies (ése es el banderin de enganche, la propaganda sibilina), sino
para garantizar el dominio geoestratégico y econémico de los Estados Unidos y la segu-
ridad de su aliado en la zona, Israel, por muchas soflamas de libertad que se pronun-
cien y se exhiban. Pero también existe en el mundo la proclamacion de los derechos
humanos y la reivindicacion siempre actuante de la libertad. Muchos pueblos a lo ancho
del planeta reivindican y construyen su libertad. Ciertamente la reflexion no asegura las
victorias de la libertad, pero ayuda significativamente a movilizar los pensamientos y las
voluntades de todas aquellas personas que buscan con ahinco y con decision la reali-
zacion de la humanidad en todos, sin dominaciones, en paz y en libertad.
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La evolucion de las formas de organizacion politica de una comunidad nunca ha
dejado de ser una cuestion ajena al interés de los investigadores sociales. Desde que el
Estado hiciera su aparicién como categoria y como realidad institucional hace ahora
unos dos siglos siempre ha sido objeto de una especial atencion como objeto de refle-
xion'. Cientos son los libros y las contribuciones dedicados al estudio de su origen, de
sus teorizaciones y de sus transformaciones. La Gltima década del siglo XX ha sido tam-
bién prodiga en publicaciones que describian al Estado azotado por tormentosos vien-
tos que lo acabarian por hundir en el proceloso mundo de la globalizacion. Hace
tiempo que el socidlogo U. Beck sintetizO magistralmente la filosofia que se escondia
detras de estas lecturas cuando atirmoé que la globalizacion significa “ausencia de Esta-
do mundial; mds concretamente: sociedad mundial sin Estado mundial y sin gobierno
mundial’ (Beck 1998, p. 32). Como si la globalizacion viniese a concretar la utopia neo-
liberal de R. Nozick, el futuro iba a deparar indefectiblemente el final del Estado o su
reduccion a la minima expresion, dejando de ser asi el protagonista principal de las rela-
ciones econémicas, politicas y sociales en el ambito internacional y, con el tiempo, tam-
bién en el nacional.

1. Los historiadores saben bien que no es facil datar el surgimiento del Estado como realidad ins-
titucional que gestiona y organiza el poder politico en una comunidad. Tienen bien en cuenta que lo
que es valido en el estudio de la historia de un pais o de una naciéon no vale para otra. En definitiva,
que el Estado es un artefacto y que, como tal artificio, ha sido construido por hombres de carne y hueso
en contextos concretos, que, una vez que emerge, nunca deja de tener una vida fluida y una dinamica
particular muchas veces inestable y que, en suma, a lo que llamamos Estado no es igual en todas par-
tes. Incluso, en algunas areas geogrificas puede ser que no haya existido realmente nunca. Por eso,
creo que, cuando nos acercamos al estudio del “Estado”, conviene no caer en posturas esencialistas o
que lo entronizan en el altar de la teoria. Me parece mds oportuna una actitud de cautela que relativi-
ce nuestras opiniones y que las contraste con cada una de las multiples realidades existentes en el
mundo. Espero que las ideas que vienen a continuacion sean valoradas desde esta perspectiva.
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Sin embargo, no parece que los acontecimientos de los Gltimos anos hayan dado la
razén a estos agoreros, sino que, por el contrario, los complejos procesos vigentes en la
actualidad muestran un redimensionamiento, un realineamiento de sus funciones y de
su papel en un mundo cambiante (Martinez de Pison 2003). Mds atn, los Gltimos anos
en los que parece que los poderes publicos, los gobernantes —es decir, el Estado— han
encontrado un importante nicho para su justificacion en la prioridad de la seguridad.

En efecto, como muchos especialistas detectaron ya en los anos noventa del siglo
pasado, a pesar de las solemnes declaraciones sobre el fin del Estado y sobre cosas
parecidas, la realidad mostraba que se estaba produciendo una redefinicion de las cate-
gorias sobre lo politico y de sus funciones. Tal sucedia, por ejemplo, con el concepto
biasico de la soberania que, frente a las tradicionales pretensiones absolutizadoras, ahora
devenia, por mor de la globalizacion y de los procesos que entrana, en algo “enajena-
ble” y “divisible” (Hirst y Thompson 1999, p. 276). Ahora, el ejercicio mismo del poder,
lo que es decir también de la soberania, es un ejercicio compartido en el que partici-
pan e intervienen diferentes agencias supranacionales, nacionales, regionales y locales,
como bien se plasma en la Unién Europea, entre otros ejemplo. Lo mismo sucede con
la llamada “municipalizacion” de los gobiernos que no es otra cosa que un realinea-
miento de las funciones estatales en aras de un importante papel de correa de transmi-
sion entre las diferentes agencias al objeto de que el sistema de competencias en
cascada, tal y como se distribuyen en el nuevo escenario global, funcione eficazmente.

El caso mas claro de redefinicion de las funciones del Estado es el que concierne a
su nuevo papel en la escena internacional. En la Paz de Westfalia se consagraron los prin-
cipios basicos que han regido hasta finales del siglo XX, segtn los cuales el Estado era el
protagonista principal de las relaciones internacionales. El Estado negociaba, pactaba o
guerreaba con otros Estados. Ahora, bajo la égida de la globalizacion, el Estado y sus
representantes ya no son los Gnicos actores, sino que deben compartir el protagonismo
con otros agentes no menos destacados, como son los organismos internacionales, las
organizaciones no gubernamentales y las grandes corporaciones y multinacionales. Por
supuesto, seguird teniendo un importante papel en la direccion de los procesos econo-
micos, sociales y politicos, pero, para el éxito de sus politicas, debera contar con estos
nuevos agentes. La globalizacion, por lo tanto, entre otros muchos efectos, no todos ellos
tan saludables como sus apolegetas pretenden demostrar, ha producido una redefinicion
de las funciones del Estado, pero no su final (Martinez de Pison 2001).

I
En realidad, esta transformacion esta muy directamente ligada con la ideologia poli-

tica que inspira la globalizacion imperante® esto es, la teoria neoliberal. Tanto R. Nozick

2. En diferentes ocasiones y foros, he manifestado el disgusto que me produce el empleo del tér-
mino “globalizacion” para referirse a los complejos fendmenos de interaccion que se producen en el
planeta. Con el tiempo, he aceptado, y asi lo utilizo en el texto, que “globalizacion” hace referencia a
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como F. A. Hayek, dos de los pensadores neoliberales de mas relevancia en la redefi-
nicién de las funciones del Estado, no s6lo han sido muy criticos con la evolucion y
desarrollo del Estado social, sino que han inspirado una practica politica de los gobier-
nos dirigida a una reduccion considerable de sus poderes y competencias (Martinez de
Pison 1996). Para R. Nozick, el Estado debe ser como mucho un Estado minimo y, en
todo caso, es el estadio superior en una hipotética evolucion a partir de asociaciones
protectoras cuya unica funcion en principio es la dotacion de seguridad para quienes
se asocian y contratan con esa empresa. La argumentacion de Nozick tiene su miga: lo
que pretende demostrar es que el Estado puede surgir en una evolucion gradual a par-
tir de un estado de naturaleza en el que se desarrollan y compitan diferentes asocia-
ciones privadas de proteccion a través de un mecanismo de “mano invisible”. Si esto es
asi, entonces estaria justificado su “Estado minimo”. El Estado y sus funcionarios, en
definitiva, se limitan a proteger y asegurar la vida, la propiedad y la libertad de sus ciu-
dadanos. Su funcion Gnica y exclusiva es la de procurar seguridad a sus asociados. Lo
que supone, por lo tanto, la vuelta al viejo Estado policia decimonoénico. Toda otra fun-
cion mas alla de la de dotar de seguridad —interna y de defensa— supone, en opinion
de Nozick, una violacion de la regla basica de toda organizacion politica: el respeto de
los derechos individuales®.

Hayek, verdadero padre de la revitalizacion del liberalismo clasico, siempre reivin-
dico una reduccion de las funciones del Estado y desde un principio critico el paradig-
ma keynesiano que propugnaba una extension de sus competencias. Su Estado limitado
y reducido tiene una clara defensa en las palabras y propuestas de Hayek: “En una
comunidad libre, el Estado constituye solo una de las muchas organizaciones que pue-
blan el entorno social, aunque sea precisamente aquella que debe realizar la labor de
facilitar un marco efectivo dentro del cual pueden ir surgiendo los diversos 6rdenes
autogenerantes. Se trata, sin embargo, de una institucion organizada cuya actividad
deberd en todo momento estar limitada al ambito del quehacer gubernamental y que
en ningun caso puede condicionar la concreta actividad de individuo alguno” (Hayek
1985 111, p. 238). El Estado, segin Hayek, no debe interferir en las actividades de la
sociedad. El gobierno de una sociedad libre no debe dictar mandatos. Su cometido prin-
cipal es el de asegurar las observancias de las normas generales. De ahi que las ener-
gias de los gobernantes deben ir dirigidas a procurar la seguridad en la doble direccion
de perseguir a los violadores de las normas generales y poner los medios para la defen-
sa frente a agresiones del exterior. En estos dos casos, Hayek encuentra justificado el

los procesos inspirados en la ideologia neoliberal y que, por tanto, priman la interrelacion econémica,
mientras que “mundializacion” senala a una interaccion mas equitativa, solidaria y democritica.

3. Nada mds expresivo de las intenciones tedricas de Nozick que las palabras con las que inicia su
libro Anarquia, Estado y Utopia: “Los individuos tienen derechos, y hay cosas que ninguna persona o
grupo puede hacerles sin violar los derechos. Estos derechos son tan firmes y de tan largo alcance que
surge la cuestion de qué pueden hacer el Estado y sus funcionarios, si es que algo pueden. ;Qué espa-
cio dejan al Estado los derechos individuales?” (Nozick 1988, p. 7). En el mismo enunciado, Nozick res-
ponde a su pregunta: no queda ningiin espacio para el Estado y sus funcionarios.
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poder coaccionador del Estado que, de esta manera, podra recaudar los impuestos
necesarios para cumplir con €xito sus funciones securitarias.

Hayek admite que el Estado tenga otras funciones secundarias. Estas tienen por
objetivo la prestacion de determinados servicios que en ningin caso deberdn competir
con los servicios que prestan las empresas o asociaciones privadas en el mercado. El
autor sefnala algunos ejemplos: la prevencion de catdstrofes u otros servicios necesarios
para que el mercado tenga una informacion imprescindible para su funcionamiento
entre los que cabe mencionar el registro de propiedad, un servicio de estadistica, de
certificados de calidad, u otros servicios que dedicados a la construccion y manteni-
miento de infraestructuras como ciertas carreteras, etc. La emision de moneda, la edu-
cacion y el sistema de salud e, incluso, la gestion de las carceles quedan fuera de las
funciones del Estado.

Las teorias de Nozick y de Hayek han inspirado desde la década de los ochenta del
siglo pasado la practica politica de los gobernantes de los paises mas poderosos del pla-
neta. Primero, fueron los gobiernos de Reagan y Tatcher en Estados Unidos e Inglate-
rra; a partir de los noventa, otros paises de Europa y del resto del mundo. El poder del
Estado es reducido por doquier en beneficio del mercado. Tanto la implementacion de
politicas neoliberales en el ambito de cada pais, como el desarrollo de la globalizacion
econdmica a nivel mundial, auspiciada por los organismos financieros internacionales,
han sacudido fuertemente las competencias del Estado y han producido una mutacion
de su estructura y de las concepciones que lo han fundamentado durante buena parte
del siglo XX. El gran perdedor ha sido, sin duda, el modelo de Estado social.

I

Lo anterior no quiere decir que durante las Gltimas décadas no se haya desarrolla-
do un nuevo modelo de Estado: “Si bien el siglo XX se caracteriza por el desarrollo del
Estado social de Derecho, también conocido como Estado de bienestar, fundado en la
idea de proteccion, seguridad e igualdad en la legalidad democritica, a principios de los
ochenta se comienza a desarrollar un nuevo modelo econémico y social de caracter glo-
bal, basado en criterios y valores muy diferentes a los que hasta entonces habian sus-
tentado el desarrollo del llamado Estado social. El nuevo arquetipo, aunque diferente,
no constituye, obviamente, una ruptura real con el anterior, sino que, conservando gran
parte de la naturaleza de éste, modifica sustancialmente alguno de sus componentes mas
importantes” (Martinez y Vega 2001, p. 9).

En otro lugar, he descrito cudles son los cambios que, en mi opinion, justifican el
que podamos hablar de verdadera mutacion en las funciones del Estado. Las nuevas
estrategias de actuacion de los gobernantes tienden asi a promover la apertura y la libe-
ralizacion de las economias nacionales —especialmente, relevante en el caso de los pai-
ses menos desarrollados—, privatizar, si lo hubiera, el sector publico empresarial, una
modificacion de los sistemas fiscales que ahora se sustentan en la imposicion indirecta
frente a los mecanismos mds progresivos vigentes bajo el Estado social, desmantela-
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miento o privatizacion de los servicios sociales, un uso de los medios de comunicacion
como mecanismo de legitimacion y, finalmente, un reforzamiento de las politicas de
seguridad (Martinez de Pison 2003, p. 58-61).

Si algo caracteriza el vigente modelo neoliberal de Estado es precisamente la priori-
dad de las politicas de seguridad. ;Qué es lo que le queda al Estado y a sus funciona-
rios —podriamos preguntarnos parafraseando a Nozick— una vez que se han privatizado
las empresas publicas y los servicios sociales, los presupuestos son mds cortos por las
sucesivas reducciones de impuestos, las grandes decisiones se toman en otros Ambitos y
por otros actores, etc.? S6lo las politicas de seguridad como estrategia para excitar mie-
dos y aunar voluntades, y el empleo de los medios de comunicaciéon como instrumen-
tos de socializacion.

Cada vez mas, la funcion principal del Estado es la funcion securitaria, razon por la
cual existe una clara tendencia a denominar “Estado de seguridad” al nuevo modelo sur-
gido de las transformaciones de la politica neoliberal’. La prioridad de la seguridad cen-
tra las actuaciones de los poderes publicos; la obsesion por la seguridad determina la
agenda de nuestros gobernantes hasta el paroxismo hasta el punto de que, quien no se
muestra seguro de la seguridad, parece perder puntos en el mercado de las encuestas.

La prioridad de la seguridad hace tiempo que es una constante en la agenda poli-
tica. Los atentados de Nueva York y Washington no han hecho mas que acelerar la
entronizacion de nuevas politicas securitarias. La tendencia de colocar a la seguridad en
el epicentro del discurso politico venia de atrds. Se podia adivinar en las considerables
reformas legislativas que se han introducido en el ordenamiento juridico de muchos pai-
ses desarrollados: en la creacion de una legislacion especial para la seguridad ciudada-
na, en el endurecimiento del Codigo penal que abandona la filosofia de la prevencion,
en la legislacion antiterrorista, etc. Y, sobre todo, en la obsesion securitaria en materia
de inmigracion. La legislacion sobre inmigracion —la mal llamada ley sobre derechos y
libertades de los extranjeros— es la prueba de que la obsesion securitaria ya dominaba
la agenda politica antes de los atentados a las Torres Gemelas y al Pentdgono y demues-
tra el cardcter asimétrico de la globalizacion.

En efecto, durante la década de los noventa del siglo XX, los Estados mas desarro-
llados del planeta ~-EEUU, Uni6on Europea y Japon— han modificado su politica de inmi-
gracion endureciéndola. Ha primado y prima la politica de “puertas que se cierran”.
Mientras, por mor de la globalizacion, se liberalizaba el mercado de capitales y se nego-
ciaba la apertura progresiva del mercado de bienes (con la paradoja de que, mientras
que se abrian al comercio a gran escala de materias primas en los paises menos desa-

4. Algunos prefieren hablar de “Estadio para la seguridad” en lugar de “Estado de seguridad”.
Como se ve en estas paginas, todas las formulaciones y variaciones del Estado desde sus inicios en la
modernidad tienen el objetivo de la seguridad. Son organizaciones politicas para la seguridad. Al deno-
minarlo “Estado de seguridad”, que es la denominacion por la que se opta aqui, se pone de manifies-
to que, sin dejar de ser para la seguridad, sin embargo, constituye una modalidad especifica en la
evolucion del Estado cuyo objetivo principal y nitido es la seguridad.
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rrollados, los paises mas desarrollados encastillaban sus mercados internos siguiendo
una politica claramente proteccionista), se ponian constantes trabas a la movilidad de
las personas, en muchos casos con leyes, y la legislacion espanola en vigor es un ejem-
plo de ello, que convierten en ilegales a los legales, privan de derechos y confian toda
la politica migratoria en medidas restrictivas, sancionadoras y policiales. En el fondo, en
un contexto de desmantelamiento del Estado de bienestar y de deterioro de las politi-
cas asistenciales, los poderes publicos lanzaban el peligroso mensaje de “solo nos
queda nuestra nacionalidad; defendamosla con unas y dientes de los nuevos invasores”.
Y que mejor que recurrir al Coédigo penal para defender algo tan importante como las
esencias nacionales.

Sobre esta tendencia previa, los atentados de Nueva York y Washington, y los que
han venido después (Bali, Casablanca, Madrid), ni siquiera han servido de “excusa”,
sino que han sido utilizados como verdadero acicate a favor de una politica y una estra-
tegia que ya conociamos. En efecto, tras esos horribles acontecimientos, los paises mas
democriticos y liberales del planeta han ido aprobando sucesivamente una legislacion
auténticamente excepcional no ya para protegernos del enemigo externo en la nueva
“guerra contra el terrorismo”, sino de nuestros peligrosos conciudadanos que, como
quintacolumnistas, son los que realmente “ponen en riesgo nuestras libertades y nues-
tro bienestar”. En esta linea van la Patriot Act y normas similares que se han aprobado,
sobre todo, en Estados Unidos y en Inglaterra y que sientan un peligroso precedente
de restriccion de derechos de ciudadanos nacionales y de empleo de medidas policia-
les sin control judicial. Es ésta una legislacion que alimenta los temores de la poblacion
y que pone en punto de mira a colectivos religiosos, nacionales y culturales minorita-
rios. Todas estas reformas desprenden un tufillo cuanto menos chocante: que soélo van
contra nuestros musulmanes domésticos.

v

El triunfo de esta filosofia de la seguridad en las politicas estatales ha sido el con-
trapunto del descubrimiento de que hemos construido la convivencia en un contexto
de “riesgos”. Desde que, en 1986, Ulrich Beck llamase la atencion sobre el aumento de
los riesgos en las sociedades desarrolladas y en el mundo en general, ha surgido toda
una literatura que acentta la incertidumbre y los peligros que acechan a los individuos
del bienestar. Si bien es unanime la opinidén de que el concepto de “riesgo” es proble-
matico ademas de un constructo tedrico, lo cierto es que la emergencia de este debate
apunta a una percepcion de la realidad que alimenta incertidumbres e inseguridades
(Campione 2003, p. 11; Prieto 2003, p. 27). De repente, todo se vuelve en contra. La
naturaleza, la ciencia, la sociedad, etc., se convierten en peligros potenciales para los
ciudadanos lo que hace que surjan nuevos requerimientos a los poderes publicos.
Como el mismo Beck senala, la tecnologia nuclear y quimica, la investigacion genética,
las amenazas ambientales, la supermilitarizacion y la depauperizacion de los entornos
sociales mds alla de las sociedades del bienestar son interpretados como una amenaza
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y, como consecuencia, los ciudadanos demandan nuevas cotas de seguridad. De ahi que
deba hablarse del transito de la sociedad postindustrial a la “sociedad del riesgo”.

La globalizacion también ha contribuido a generar esta percepcion de que vivimos
en un mundo de amenazas y en un planeta amenazado. Lo que son los signos mds des-
tacados de la globalizacion econémica, esto es, los flujos de capitales, una economia
especulativa, la deslocalizacion de las empresas, etc., no han hecho sino generar atin
mads incertidumbre poniendo en peligro los ahorros, el empleo, etc., de los ciudadanos
en las sociedades mas desarrolladas. A ello hay que anadir el deterioro en los servicios
sociales y la disminucion de la proteccion asistencial que el Estado de bienestar pres-
taba a todos los ciudadanos. Frente a lo que ha sido dominante durante buena parte
del siglo XX, el ciudadano se siente ahora solo frente a estas amenazas.

En este contexto de crecientes incertidumbres, sean reales o imaginadas, se esta
produciendo la transformacion del modelo de Estado al que he hecho referencia en
estas paginas. La percepcion de estos riesgos e incertidumbres esta directamente ligada
al surgimiento de las politicas y de lo que he llamado “Estado de seguridad”. No es de
extranar, pues, que la percepcion subjetiva y generalizada de un contexto y de un
mundo inseguro, peligroso, no dominado, alentada ademas por nuestros gobernantes,
influya decisivamente en la direcciéon que sigue el proceso de mutacion al que se ven
sometidas las instituciones estatales.

Pero, es que, desde su origen, la creacion y evolucion del Estado ha estado ligado
a contextos de incertidumbre, de inestabilidad y al deseo de permanencia y objetividad.
Asi, no esta de mas recordar que historicamente, segiin nos descubre Maravall, el ori-
gen del Estado tal y como lo conocemos hoy surge en las cancillerias de las monarquias
del siglo XVI y no se puede entender sin tener en cuenta la realidad de una sociedad
en mutacion y a la necesidad requerida por los sujetos de seguridad y estabilidad. Como
afirma este historiador espanol en una tesis muy interesante, “la novedad del Estado no
es sino el correlato de una sociedad en transformacion” (Maravall 1972, p. 33). Pense-
mos qué efecto pudo tener en las gentes del XVI la Reforma religiosa, el descubrimiento
del Nuevo Mundo, el desarrollo de la ciencia, la imprenta, los conflictos bélicos persis-
tentes, etc. “En las sociedades que en el Renacimiento empiezan a vivir bajo el signo
de la mutabilidad, hace falta una construccion que asegure el plano de lo estable. Asi
surge el Estado, como forma permanente y objetiva de la vida politica que ahora ha de
conservar su continuidad a través de tanto movimiento transformador. Lo propio del
Estado es garantizar la estabilidad...” (Maravall 1972, p. 38). Es la inestabilidad del entor-
no, de la vida —los riesgos—, la que justifica tedrica y practicamente el surgimiento del
Estado, del mismo modo que, en la actualidad, el nuevo modelo que se impone busca
también estabilidad y seguridad. Dicho de otra manera, el proceso de transformacion
del Estado a finales del siglo XX responde también, como antano lo hiciera en el siglo
XVI y XVII, a un contexto de incertidumbre e inestabilidad y a ese deseo de perma-
nencia y seguridad.

En realidad, el Estado de seguridad no es mas que una version mas de las dife-
rentes modalidades que esta forma de organizacion politica, surgida en las sociedades
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occidentales, y que se ha desarrollado y extendido durante los tltimos siglos. Esta es la
tesis que estoy manteniendo en estas paginas y que voy a procurar ampliar en los apar-
tados siguientes: que, en realidad, desde su origen, el Estado siempre ha tenido una
funcion securitaria que de forma patente o latente siempre ha estado presente en su ya
larga vida. El “Estado de seguridad” no es mds que una variacion —la actual, desde
luego— de esa primera formulacion inicial de una organizacion politica cuyo objetivo
era garantizar la estabilidad social.

v

Fue Pierre Rosanvallon, en un estudio ya clasico sobre la crisis del Estado del bie-
nestar, quien formuld la tesis de que la evolucion y las transformaciones del Estado
muestra una linea de continuidad desde las formulaciones del siglo XVII hasta la confi-
guracion de la realidad estatal del siglo XX (Rosanvallon 1981). AGn mas, el Estado social,
especialmente cuando se contempla desde la perspectiva de la provision de bienestar y
de asistencia social, no es sino una profundizacion y una extension del modelo “clasico”
de Estado. Como éste se configurd desde un principio como un Estado protector —y ahi
estan las teorias de Hobbes y de Locke para demostrarlo—, el Estado social en su con-
junto debe ser contemplado como una variacién mas equitativa, si se quiere, pero, en
suma, como una variacion mas, del primigenio Estado protector y, en Gltima instancia,
sus dificultades y sus deficiencias, sus contradicciones mismas, no serian sino conse-
cuencia de esa naturaleza inicial que, a pesar de todo, esta presente en la realidad coti-
diana de la gestion de los poderes publicos.

La tesis de Rosanvallon es, sin duda, sugerente no s6lo porque traza esa linea de
continuidad sin rupturas desde los origenes del Estado hasta la actualidad desvelando
los objetivos comunes de sus diferentes versiones y también sus contradicciones inter-
nas, sino porque, ademas, permite explicar la emergencia del Estado de seguridad antes
mencionado y que, a todas luces, apuesta por la proteccion —por la seguridad— en esta-
do puro. A la luz de estas explicaciones, en realidad, la nueva version del Estado refle-
ja magistralmente los objetivos y la funcidon que los primeros tedricos asignaron a los
gobernantes y a las instituciones estatales. No hay mas que echar un vistazo a estas pri-
meras formulaciones para que esta realidad quede nitidamente ilustrada.

En efecto, las diferentes versiones de la teoria sobre el Estado que se formulan en
la modernidad lo definen como Estado protector. Desde un principio, el Estado es pen-
sado para la realizacion de una doble tarea: la produccion de seguridad y la reduccion
de incertidumbre (Rosanvallon 1981, p. 21). De nuevo, aparece la idea de que en un
mundo en transformacion en el que surgen nuevos enigmas y riesgos que generan inse-
guridad e incertidumbre es el Estado lo estable, lo que dota de permanencia, de segu-
ridad y proteccion. Lo sobre natural o la divinidad van perdiendo el predicamento que,
durante etapas anteriores de la sociedad europea, habian tenido en la cosmogonia
medieval. La Reforma, el Nuevo Mundo, la nueva ciencia, etc. Acelera la disgregacion
de esas concepciones, y la creencia en algo mas terrenal como es el Estado y el poder
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de los gobernantes va a ocupar ese vacio. Cada una de las versiones —autoritaria, libe-
ral, democratica— que se van a formular durante los siglos XVII y XVIII, igual que las
primeras declaraciones de derechos, insistiran en la provision de proteccion y de segu-
ridad como finalidad fundamental del Estado moderno.

Para Hobbes, la funcion prioritaria de la creacion del Leviatan por un pacto entre los
hombres es la seguridad de sus vidas y de sus bienes: “La causa final, meta o designio
de los hombres (que aman naturalmente la libertad y el dominio sobre otros) al introdu-
cir entre ellos esa restriccion de la vida en republicas es cuidar de su propia preservacion
y conseguir una vida mas dichosa; esto es, arrancarse de esa miserable situacion de gue-
rra que se vincula necesariamente (como se ha mostrado) a las pasiones naturales de los
hombres cuando no hay poder visible que los mantenga en el temor, o por miedo al cas-
tigo atarlos a la realizacion de sus pactos y a la observancia de aquellas leyes de la natu-
raleza” (Hobbes 1983, p. 263). En realidad, la creacion del soberano es el contrapunto de
la imposibilidad de controlar las pasiones naturales de los hombres. La situacion de gue-
rra a la que conduce un estado sin leyes dominado por la naturaleza humana (que es el
ambito del deseo y de sus correlatos: la pasion de poseer, la ambicion de poder, el ejer-
cicio de violencia, etc.) deriva en una situacion de destruccion y de imposible conviven-
cia. De ahi que solo a través de la instauracion de una autoridad y de un poder absoluto
puedan darse las condiciones de seguridad necesarias para disfrutar de la vida, de los
bienes y de bienestar.

Aln mas, como es el Estado en su version de Estado soberano, de Estado protector,
el garante de la seguridad y del bienestar de los hombre, la misma consideracion de los
individuos como sujetos politicos depende directamente de la creacion del Estado. Es el
Estado protector el que dota de personalidad al individuo como sujeto de derechos. Como
afirma Rosanvallon, la creacion del Estado y la creacion del individuo participan de un
mismo movimiento creador que se centra en la mutacion derivada del contrato social. Al
tiempo que los hombres en estado de naturaleza, esto es, dominados por las leyes de la
naturaleza humana, pactan conceder el derecho de representarles en un cierto hombre,
o en una asamblea de hombres —“a fin de vivir pacificamente entre ellos y estar protegi-
dos frente a otros hombres™, sufre ellos mismos la transformacion de constituirse en suje-
tos de derechos, de las leyes civiles (Hobbes 1983, p. 268).

El contrato social tiene por objeto la constitucion de un poder comun a todos, pues,
segin Hobbes, no vale otra solucion para la generacion de la republica “capaz de
defenderlos de la invasion extranjera y las injurias de unos a otros (asegurando asi que,
por su propia industria y por los frutos de la tierra, los hombres puedan alimentarse a
si mismos y vivir en el contento)”.

Cuando Hobbes, mas adelante, define qué sea la libertad de los hombre lograda
por el contrato social empieza caracterizdndola como “la falta de oposicion (por oposi-
cion quiero decir impedimentos externos al movimiento)”. “Un hombre libre es quien
en las cosas que por su fuerza o ingenio puede hacer no se ve estorbado en realizar su
voluntad” (Hobbes 1983, p. 299-300). El Leviatan, en suma, el Estado, personaliza la
seguridad, la certidumbre y proteccion frente a las pasiones irrefrenables de otros; de
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ahi que la libertad de los individuos como sujetos politicos dependa de su existencia y
de edicion de 6rdenes por parte del soberano. Como es bien conocido, esa libertad para
trabajar y para disfrutar de bienestar tiene sus limites en el poder mismo del soberano
que aparece como un pater familias con un dominio absoluto sobre la vida y los bie-
nes de los subditos.

El liberalismo de J. Locke también insiste en el objetivo de la seguridad para justi-
ficar el desarrollo del estado de naturaleza y la creacion del Estado. Como es sabido,
Locke pone el acento en el consentimiento que los hombres emiten en el pacto social
para dar el paso del estado de naturaleza al estado social. La importancia del consenti-
miento gira, de nuevo, por su contribucién para la seguridad: “Este se otorga median-
te convenio hecho con otros hombres de juntarse e integrarse en una comunidad
destinada a permitirles una vida comoda, segura y pacifica de unos con otros, en el dis-
frute tranquilo de sus bienes propios, y una salvaguardia mayor contra cualquiera que
no pertenezca a esa comunidad” (Locke 1981, p. 73).

La integracion en una comunidad garantiza “una vida comoda, segura y pacifica” y
permite también la seguridad frente a las agresiones externas. Cuando Locke se refiere
a la diferencia entre el estado de naturaleza y la sociedad, vuelve a insistir en que radi-
ca en la seguridad y en la certidumbre: “;por qué razéon va a renunciar a esa libertad, a
ese poder supremo para someterse al gobierno y a la autoridad de otro poder? La res-
puesta evidente es que, a pesar de disponer de tales derechos en el estado de natura-
leza, es muy inseguro en ese estado el disfrute de los mismos, encontrandose expuesto
constantemente a ser atropellado por otros hombres” (Locke 1981, p. 93). En el estado
de naturaleza “resulta muy inseguro y mal salvaguardado el disfrute de los bienes que
cada cual posee en ese estado”. Realmente, ésta es la razon que motiva el consenti-
miento de los hombres para formar parte de la comunidad politica. “La finalidad maxi-
ma y principal que buscan los hombres al reunirse en Estados o comunidades,
sometiéndose a un gobierno, es la de salvaguardar sus bienes”.

La novedad de la teoria de Locke es que, con claridad, considera que el objeto de
seguridad y, por lo tanto, la finalidad de la comunidad y del gobierno es la proteccion
de la propiedad. A diferencia de la posicion de Hobbes, Locke considera que en el esta-
do de naturaleza los hombres son ya sujetos de derechos y gozan de libertad. Sin
embargo, lo destacado es que la comunidad politica surgida del consentimiento forma-
lizado en el contrato social tiene por objeto la seguridad y proteccion del derecho de
propiedad. Cuando se refiere a la motivacion para salir del estado de naturaleza lo
expresa con claridad: “Tienen (Ios hombres) razones suficientes para procurar salir de
la misma y entrar voluntariamente en sociedad con otros hombres que se encuentran
ya unidos, o que tienen el proposito de unirse para la mutua salvaguardia de sus vidas,
libertades vy tierras, a todo lo cual incluyo dentro del nombre genérico de bienes o pro-
piedades” (Locke 1981, p. 93).

Se cierra, finalmente, el circulo que ha elaborado la teorfa moderna del Estado. Los
individuos crean el Estado. Este les dota de capacidad juridica y politica. La finalidad
principal de la comunidad politica es la conservacion, la proteccion de la propiedad. El
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Estado protector surge por y para dotar de seguridad al disfrute de la propiedad. De
esta manera, queda desvelado el objetivo principal que el liberalismo prevé para el Esta-
do y sus funcionarios.

Para terminar con este relato sobre la formulacion de las teorias sobre el Estado
realizadas durante los siglos XVII y XVIII, conviene mencionar que también la lectura
democratica de J. J. Rousseau insiste en que el goce de la libertad y la proteccion de la
propiedad es el motivo principal para la conclusiéon del contrato social: “lo que gana (el
hombre) es la libertad civil y la propiedad de cuanto posee” (Rousseau 1980, p. 27).

Estas formulaciones sobre la funcion de la seguridad y de la propiedad en la crea-
cion del Estado, que es lo que permite definirlo como Estado protector, tiene un claro
reflejo en las Declaraciones de Derechos que se suceden en el siglo XVIII. La Declara-
cion de Derechos del buen pueblo de Virginia, de 1776, sefiala que hay derechos inhe-
rentes de los cuales no puede el individuo ser despojado ni siquiera por contrato. Y
estos son: “el goce de la vida y de la libertad, con los medios de adquirir y poseer la
propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la seguridad”. El gobierno mismo es ins-
tituido “para el comun provecho, proteccion y seguridad del pueblo, nacion o comuni-
dad”. Mas clara todavia es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de 1789, cuyo articulo 2 dice: “La finalidad de toda asociacion politica es la conserva-
cion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos con la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.

VI

De acuerdo con la tesis central de P. Rosanvallon, el Estado moderno desde sus ini-
cios y en las primeras formulaciones tedricas aparece como un Estado protector, como
un Estado cuyo objetivo es el logro de seguridad sobre la vida y sobre los bienes de
los ciudadanos. Esta funcion protectora siempre ha estado presente en la evolucion y
en las diferentes versiones que han emergido hasta llegar al Estado social. También esta
modalidad de Estado tiene una funcion que corre pareja a la produccion de seguridad
solo que esta vez la consecucion de este objetivo adquiere una mayor complejidad. No
es, pues, otro el proposito de una forma de Estado cuya materializacion se produjo en
las décadas centrales del siglo XX hasta que, en los anos setenta, empez6 a dar sefa-
les de cansancio, fue deteriorandose al tiempo que aumentaban las criticas de los sec-
tores mds conservadores y emergia un poderoso pensamiento neoliberal que acabaria
por constituir un nuevo paradigma sobre el modelo y las funciones del Estado.

Pese a las criticas y a los juicios provenientes de las trincheras neoliberales, lo cier-
to es que el Estado social es una transformacion en la evolucion del Estado moderno.
No existe, pues, una ruptura del modelo a pesar de la compleja mutacion que se pro-
dujo en la organizacion politica de las sociedades mas avanzadas alld por los anos cua-
renta y cincuenta del siglo pasado. El Estado social de Derecho, en realidad, se construye
como un avance respecto al Estado liberal y, al mismo tiempo, como un compromiso
entre los sectores y las fuerzas que, durante el siglo XIX, habian chocado violentamen-
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te. El Estado social, de hecho, se concibe “como una féormula que, a través de una revi-
sion y reajuste del sistema, evite los defectos del Estado abstencionista liberal, y sobre
todo del individualismo que le servia de base, postulando un planteamiento de caricter
social” (Diaz 1986, p. 83). Es, pues, una via para superar las deficiencias que el Estado
decimononico evidencio en los anos veinte del siglo pasado y que afectaban, sobre todo,
a las perjudiciales consecuencias de una economia de mercado desbocada que no garan-
tizaba una propiedad estable y a la creciente inestabilidad social generada por las desi-
gualdades e inseguridades producidas por las profundas fuerzas que mueve. Pero, sobre
todo, es una forma de organizacion politica que se construye desde el compromiso entre
capital y trabajo de manera que ninguna de las dos saliese ni ganadora ni perdedora.
Era, pues, una via de encuentro.

Las recetas que se utilizaron para superar la crisis del Estado liberal individualista
son bien conocidas: un mayor intervencionismo estatal en el orden del mercado, la ges-
tion de un sector publico empresarial, el reconocimiento y materializacion de los dere-
chos econdmicos y sociales, la provision de asistencia social, la “procura asistencial”
como maximo objetivo de la Administracion, etc.

Asi pues, no le falta razon a Rosanvallon cuando afirma que el Estado social, el
Estado providencia, es una correccion y una radicalizacion del Estado liberal, lo que sig-
nifica que es una extension y una profundizacion del Estado protector “clasico” (Rosan-
vallon 1981, p. 23). Esta transformacion se produce, en opinién de este autor, por la
decisiva influencia en el viejo modelo de los movimientos igualitaristas y democraticos.
En el primer caso, el influjo se debio a la reivindicacion, lucha y conquista de los dere-
chos econdémicos y sociales que aparecen ahora como una prolongacion 1ogica de los
derechos sociales, como una condicion de su realizacion material. Los diferentes meca-
nismos creados para satisfacer las exigencias derivadas de los derechos sociales y, sobre
todo, una procura existencial universalizada a todos los ciudadanos propugnarin una
redistribucion de la riqueza. Lo que supone, en definitiva, posibilitar y extender el dere-
cho de propiedad a los nuevos sujetos del bienestar. El aseguramiento de la propiedad
y del orden sigue siendo, al estilo del modelo de Locke, la funcion principal del Esta-
do social. Por su parte, los movimientos democraticos profundizarin en la extension de
los derechos a todos los sujetos que viven en una sociedad. La reivindicacion del dere-
cho de sufragio para todos es histéricamente el elemento determinante de esa impor-
tante transformacion ligada también al Estado social.

Rosanvallon completa su tesis sobre el Estado social como una version mas del
Estado moderno protector con otras ideas también sugerentes, aunque menos relevan-
tes para lo que nos ocupa. Entre ellas, por ejemplo, la idea de que el Estado social o
providencia modifica también la representacion de la sociedad a la que da cobijo: deja
de pensar lo social a partir de un modelo de cuerpos para representarlo como un mode-
lo del mercado. O también que el Estado social sustituye la incertidumbre de la provi-
dencia religiosa por la certeza en la providencia estatal.

La idea clave es que el Estado social busca también, como el Estado moderno, la
seguridad y la proteccion de la propiedad y del orden y paz social, s6lo que por otros
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medios. Estos medios son los que tienden a materializar la procura asistencial. Se logra
la seguridad a través de la redistribucion de la riqueza y se protege la propiedad al
cubrir, a través de la Seguridad Social, las contingencias vitales que los sujetos y sus
familias tengan que sufrir en su vida laboral. Los derechos econémicos y sociales, pues,
no son mas que derechos que buscan por otros medios el mantenimiento del orden, de
la paz y el disfrute de la propiedad particular. El Estado social resulta asi una variante
del Estado protector inicial.

So6lo cuando empiezan a fallar los mecanismo mas originales del Estado social vuel-
ven a surgir las viejas reivindicaciones de seguridad y de proteccion realizadas de acuer-
do al modelo clasico de Estado que emerge en los siglos XVI y XVII. La vuelta al viejo
modelo protector es lo que buscan a partir de los anos setenta del siglo XX autores
como F. A. Hayek y R. Nozick. El Estado debe desembarazarse de los poderes y de los
que se ha revestido durante la égida del Estado social, debe abandonar los estaciones
sociales ocupados para dejarlos al mercado. La seguridad al estilo “clasico” vuelve a ser
la funcion prioritaria de la version de Estado que emerge en la nueva época con la par-
ticularidad de que ya no la posee en la forma de monopolio. En tltima instancia, lo que
se quiere indicar es que el “Estado de seguridad”, la nueva forma de organizacion poli-
tica para los nuevos tiempos, es también la profundizacion y resultado de la evolucion
del clasico Estado protector que se formula en el siglo XVII.

viI

Pero, sen qué consiste el “Estado de seguridad” como conclusion del proceso his-
torico iniciado a partir del Estado moderno protector? Aun puede ser un poco pronto
para discernir con claridad cudles son los derroteros por los cuales va a discurrir esta
nueva variacion del modelo cldsico. No obstante, y a beneficio de inventario, si que
creo que pueden adelantarse algunas ideas generales, siempre, como todas, discutibles.

En primer lugar, el Estado de seguridad, como su nombre indica, estd directamen-
te ligado al principio de la prioridad de la seguridad. Si con el Estado social las fun-
ciones protectoras entronizaba a la procura asistencial como principio basico que
inspir6 el crecimiento y las actuaciones de las instituciones estatales y sirvié como para-
metro de la adhesion de las masas, ahora, todo se relega en el altar de la seguridad. No
vale ya el cuidado de las situaciones personales y familiares, sino que preocupa la pro-
teccion frente a los peligros para el orden social. La legislacion, la actuacion de la Admi-
nistracion, las fuerzas de seguridad, la agenda politica, etc., todo gira en torno al nuevo
monarca absoluto.

Sin embargo, el concepto de seguridad y, por lo tanto, los fines a cumplir no dejan
de ser “inseguros” e inciertos. El nuevo concepto de seguridad esgrimido es un concep-
to difuso y, por ello mismo, controvertido. Por un lado, porque su significado actual esta
ligado a otro concepto difuso e inconcreto, como es el de “riesgo”. Se busca seguridad
frente a los nuevos riesgos surgidos en los nuevos tiempos de la globalizacion: la pérdi-
da de empleo, el deterioro del medio ambiente, la inestabilidad internacional, la aparicion
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de nuevas y extranas enfermedades, etc. Por otro lado, porque la vara de la seguridad
deja de medirse segln los canones clasicos de las funciones domésticas y las funciones
de defensa frente al exterior. La “guerra contra el terrorismo” ha alterado la esencia misma
de la defensa. El terrorismo globalizado, que trabaja en red, que se adapta con facilidad
al contexto y que tiene acceso a financiacion y a medios como nunca antes modifica sus-
tancialmente el concepto de riesgo y el de seguridad. Todavia no sabemos a ciencia cier-
ta cudles son los limites y el alcance del nuevo significado de la seguridad.

En segundo lugar, el nuevo Estado de seguridad se construye como una continui-
dad de las reivindicaciones democraticas y liberales que han caracterizado la historia de
las sociedades occidentales. En el plano de los objetivos y de los ideales, segin se
puede entrever en las declaraciones oficiales, el Estado de seguridad busca la protec-
cion de las instituciones democriticas y liberales, aunque se realiza también justifican-
do restricciones a la libertad. La tension entre seguridad y libertad subyace a las
pretensiones securitarias y a los discursos oficiales que pretenden ahondar en las poli-
ticas policiales como via para la proteccion de los derechos y libertades fundamentales.

Sin embargo, cada vez se alzan mis voces que ponen de manifiesto las falacias del
discurso sobre la seguridad y las consecuencias de la tension con la libertad. Principal-
mente, se denuncia la pérdida de calidad de las democracias y de los gobiernos nacio-
nales. Buena parte de este deterioro tendria su origen en la creciente posicion
privilegiada de los medios de comunicacion como mecanismo de legitimacion del poder
y de adhesion de las masas. La presencia y las potencias de los medios de comunica-
cion han sustituido a los objetivos de procura asistencial. Ahora, lo que importa es domi-
nar la escena vy, sobre todo, los mensajes que se reiteran como si fuesen verdades
evidentes. Realidades falseadas y mentiras sonrojantes son proyectadas a través de los
medios sin ningtn pudor como si fueran verdades universales con el Gnico objetivo de
transmutar los hechos y asi “formar una opinion publica y libre” que apoye al gober-
nante de turno en el logro o mantenimiento del poder. No es de extranar que, desde
sectores sinceramente democraticos, se alcen las voces para denunciar el deterioro de
una democracia, en el mejor de los casos, formal y, en el peor, subyugada, robada.

En tercer lugar, un tercer elemento del Estado de seguridad consiste en que se
construye en tension con los derechos y libertades de los individuos. Las manifestacio-
nes mas evidentes de los objetivos de la seguridad se han mostrado en la elaboracion
de un legislacion restrictiva de derechos. Si bien el Estado protector hasta la fecha se
ha construido a partir de la lucha y conquista de nuevos derechos para nuevos secto-
res sociales, se ha logrado a partir de la extension y profundizacion en el reconoci-
miento universal de los derechos, en la nueva realidad del Estado de seguridad se
invierte esta trayectoria para justificar una politica restrictiva de los derechos y liberta-
des de los individuos. ;Quiénes ven restringido el estatuto universal de derechos? Los
extranjeros, los inmigrantes, los “peligrosos” cualquiera que sea su nacionalidad. El pe-
ligro puede venir de cualquier lado. Las nuevas politicas de seguridad se dirigen “peli-
grosamente” hacia el supuesto enemigo interior. Lo relevante de todo ello es que la
tension seguridad-libertad parece oscilar el primer polo y que, con ello, se justifica la res-
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triccion de derechos de los sujetos en detrimento de la historia institucional y cultural
de las sociedades occidentales.

Por wltimo, otro elemento caracteristico del Estado de seguridad es su pretension
de globalidad. El nuevo Estado de seguridad surge no para encerrarse en los limites
nacionales, sino para ser un sujeto universalizable, como puede verse con claridad en
las guerras de Afganistdn y de Irak y en su mas que posible extension a otros paises
como Irdn, Libia, Corea del Norte, Cuba, etc. Dicho de otra manera, el Estado de segu-
ridad es la nueva modalidad que recubre las pretensiones imperialistas de la Gnica
potencia del planeta, Estados Unidos, y de sus adlateres. Seguridad quiere decir, en tlti-
ma instancia, imperio: un nuevo poder imperial en el mundo muy distinto a todos los
anteriores que se han sucedido en la historia de la humanidad.
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1. Una aproximacion a la «infinita sofistica del riesgo»: riesgo y seguridad

En 1986, Ulrich Beck sintetizaba el nuevo y creciente interés de la literatura socio-
politica por el riesgo, ddndole un sentido nuevo y elevindolo a su vez al rango de para-
digma explicativo de la sociedad contemporanea: a finales del siglo XX, las sociedades
occidentales —y progresivamente la nueva sociedad mundial- se habrian convertido en
auténticas «sociedades del riesgo». Una tesis que ha conquistado un éxito mas que nota-
ble en los anos posteriores. No cabe duda de que Beck «ha reactualizado la terminolo-
gia del riesgo» (De Lucas 2004, p. 115), y ello a pesar de las —también indudables—
incognitas que suscita su teoria. En cierto sentido, el éxito de la «ociedad del riesgo»
como formula retorica contrasta con la cuestionable solidez de algunos aspectos de su
contenido tedrico’. Paradoja que puede ser explicada si tenemos en cuenta que, en rea-
lidad, el enunciado de la «sociedad del riesgo» se ha desligado progresivamente de los
anclajes tedricos desarrollados por Beck, hasta convertirse en una especie de «o6tulo»

1. Becario del Area de Filosofia del Derecho de la Universidad de La Rioja. Este trabajo ha sido
realizado disfrutando de una beca FPI concedida por dicha Universidad, a la cual quiero manifestar mi
agradecimiento, asi como a Eva Ruiz Sdenz, por los sugerentes comentarios aportados a lo largo de su
elaboracion.

2. Beck ha sido criticado por la débil justificacion de algunas de sus afirmaciones, por su excesi-
va inclinacion hacia la ruptura historica, por la falta de originalidad —pese a su envoltura en una retori-
ca novedosa— de sus andlisis, etc. Aunque las criticas mds minuciosas se han dirigido hacia los
problemas conceptuales de su nocion de sociedad de riesgo y su comprension de la propia idea de ries-
go (véase, entre otros, Dean 1999; Alexander/Smith 1996; O’'Malley 1996 y 1998; y Reith 2004).
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con el que encabezar los mas variados relatos de la sociedad de finales del siglo XX e
inicios del XXI. Se diria que Beck ha sabido capturar, como en una instantanea, la preo-
cupacion contemporanea por el riesgo y la ha dotado de un titular al mismo tiempo sin-
tético y maleable. Una «deriva» que puede ser contemplada al menos desde dos puntos
de vista.

Por un lado, la sociedad del riesgo se ha convertido en un marco tedrico de refe-
rencia en el que inscribir —explicita o implicitamente y con las consiguientes reinter-
pretaciones—, la amplisima literatura en torno a la nocion de riesgo desarrollada en la
ultima década, que, en cualquiera de sus variantes’, narra de uno u otro modo la revi-
talizacion del riesgo como categoria politica privilegiada de la sociedad tardomoderna.
Como advierte O’Malley (1998, p. xi), hoy no es posible comprender el significado
sociopolitico del riesgo sin aludir a la sociedad del riesgo y a sus distintas aproxima-
ciones; y, cabria anadir, sin explicitar en qué sentido se comprende la propia expresion.
Pero, por otro lado, podria decirse que, mds alld de cualquier formulacion tedrica pre-
cisa, la sociedad del riesgo ha emergido en un sentido simbolico, como una «persuasi-
va representacion de la vida contemporinear (Alexander/Smith 1996, p. 259). Una
especie de metdfora del presente que, ademds, ha trascendido el dmbito estrictamente
académico para infiltrarse en la conciencia politica y cotidiana.

Esta metafora refleja una realidad colonizada por la idea de riesgo y la semantica
que lo envuelve. Como advertia Ewald también en 1986, da muerte, la enfermedad, la
salud; el éxito y el fracaso escolar, (...) la peligrosidad, etc.»; el riesgo es un concepto
empleado hoy «para designar desde lo infinitamente pequeno de la existencia cotidia-
na, hasta lo infinitamente grande, como el riesgo de la gran tecnologia». De modo que
las sociedades occidentales vivimos un periodo historico que podria ser diagnosticado
como «a época de la infinita sofistica del riesgo» (Ewald 1986, p. 20). Como ha adver-
tido Reith, parafraseando a Ulrich Beck, pareciera que al inicio del nuevo milenio, mis
que en una sociedad del riesgo, vivimos en «wna sociedad saturada por el discurso del
riesgo» (Reith 2004, p. 384). Este parece esconderse en todos los rincones de lo social,
lo que es tanto como decir que hoy fodo parece estar en riesgo.

Sin embargo, por otro lado, tras toda esta «infinita sofistica» y tras la variedad de
analisis tedricos que la acompanan, es posible identificar un elemento comun: el vin-
culo entre riesgo y seguridad. De ahi la significativa dimension politico-juridica del con-
cepto, su relacion con la idea de orden. No en vano, como ha expuesto Luhmann
(1992), puede trazarse una conexion entre la forma en que el estado de incertidumbre
es explicado —y gestionado—y el modo en que las sociedades operan y se organizan a
si mismas. Orden significa predecibilidad, regularidad, «gobierno» de la incertidumbre.

3. Siguiendo a Lupton (1999), podemos hablar, al menos, de tres corrientes dentro de la literatura
sociopolitica sobre el riesgo: la tesis de la «sociedad del riesgo» de acuerdo a su formulacion por Ulrich
Beck, y a la que Anthony Giddens se ha sumado al menos parcialmente; la perspectiva cultural —desde
la Antropologia social— desarrollada por Mary Douglas y Aaron Wildavsky; y los estudios, sobre todo
en el dmbito anglosajon, en torno al concepto foucaultiano de gubernamentalidad aplicado al andlisis
del riesgo.
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Existe seguridad cuando se considera que algunos acontecimientos tienen mas posibi-
lidades de ocurrir que sus contrarios, y cuando otros acontecimientos apenas pueden
hacerlo, o son directamente descartados (Bauman 2003, p. 61). En este sentido, el ries-
go constituye una semdntica especificamente moderna —un «ecurso forense» (Douglas
1990)— para describir y manejar los contextos de incertidumbre, de inseguridad’.

Desde este punto de vista, trataremos de apuntar algunas claves sobre el proceso
de reordenacion axioldgica en marcha durante las ultimas décadas en el imaginario
politico de las sociedades occidentales, que ha resituado el valor seguridad en el cen-
tro de la escena social. Se trata de un proceso que ha avanzado en dos direcciones:
hacia la consideracion de la seguridad como objetivo politico prioritario, en detrimen-
to de los otros axiomas politicos elementales —libertad e igualdad—; y hacia la redefini-
cion del propio contenido de la idea de seguridad como fin estatal, que se ha despojado
de algunas de sus dimensiones «materiales» bdsicas, retornando hacia la nocion de segu-
ridad manejada por el primer liberalismo. Proceso que, de hecho, estd estrechamente
vinculado al desarrollo del proyecto politico neoliberal o, quiza con mayor precision, al
programa del diberalismo avanzado» (Rose 1997).

Es cierto que, desde el mismo arranque de la modernidad, la relacion entre estos
valores —libertad, seguridad y, algo mas tarde, igualdad— se comprendié problematica,
revelando las ambivalencias y conflictos derivados de su intento de compatibilizacion.
La relacion entre ellos se ha comprendido en términos de «ension». Pero también es
cierto que, en gran medida, estos valores se construyen a través del resto —no es posi-
ble hablar de libertad sin que exista un minimo de seguridad y de igualdad-. Sin embar-
g0, el desarrollo de esa misma modernidad demuestra que la seguridad es, de los tres
valores, el mas problematico. Se trata de un valor, como advierte Trias, que presenta el
peligro, «i no traba vinculos dialécticos con los restantes, de contaminar la totalidad del
espacio politico, o de saturarlo de tal modo que no queda ya resquicio o rincon algu-
no para las demds ideas» (Trias 2005, p. 30). La seguridad tiende a erigirse en valor abso-
luto y a suplantar a los restantes, especialmente en episodios de crisis o de mayor
incertidumbre, en los que el orden se repliega sobre si mismo como forma de garanti-
zar su propia continuidad.

La saturacion del espacio social por el lenguaje del riesgo es un sintoma inequivo-
co de que la seguridad ha conquistado, nuevamente, el protagonismo. La «sociedad del
riesgo» es, a nuestro juicio, un marco teérico adecuado para describir este proceso poli-
tico y el contexto social en el que se inscribe y que lo hace posible. Nuestra compren-
sion de la sociedad del riesgo adquiere un doble significado, al mismo tiempo como
sociedad descrita 'y gobernada en términos de riesgo. Tratamos de describir, respecti-

4. El riesgo puede entenderse como «una situacion socio-cultural que darfa lugar a un tipo de
accion social especifico: la accion bajo condiciones de inseguridad; una accidn, pues, de eminente
cardcter estratégico, que incorpora tanto los aspectos materiales y formales de la accion racional webe-
riana asi como el intento de anticipar reflexivamente las consecuencias imprevistas» (Rodriguez Marti-
nez 1999, p. 197).
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vamente, dos dimensiones de la idea en torno al valor seguridad, una simbdlica —enten-
diendo por tal el universo retérico que envuelve el discurso politico sobre la seguridad
con determinados fines— y otra instrumental —los dispositivos y tecnologias implementa-
dos para gestionar politicamente la inseguridad—. El riesgo es una forma de racionalidad’,
una manera de pensar y representar los eventos, especialmente aquellos peligrosos,
como entidades calculables, cuya posibilidad de materializacion puede ser prevista de
uno u otro modo. Si éste es su sentido tedrico, en la practica social la semantica del ries-
go adquiere esa doble textura, tanto retorica (simbolica), como especificamente norma-
tiva (instrumental).

2. La retorica del riesgo o la ubicuidad del peligro

Como advierte Joas (2005, p. 229), polemizar con las contribuciones de Ulrich
Beck no es nunca una tarea agradecida —ni sencilla—, por sus indudables dotes para
diagnosticar nuestro tiempo, los efectos refrescantes de sus afirmaciones y el ingenio
que recorre de principio a fin cada una de sus obras. En los escritos de Beck se entre-
mezclan andlisis lacidos, imagenes valiosas y desarrollos tedricos sustentados sobre
pilares muchas veces demasiado inestables. Su estilo, directo y apasionado, incurre a
menudo en la inconsistencia 16gica. Intentando tan sélo una aproximacion, podria-
mos decir que su propuesta teorica, su «sociedad del riesgo», es extremadamente ambi-
ciosa, casi inabarcable. Tal y como senala Rodriguez Ibanez, el propio Beck deja claro
su proposito; su proyecto es similar al que inspiré a Marx, Durkheim y Weber: «@aven-
turar lo que pudiera ser el siglo XXI a tenor de lo que el agonizante siglo XX permi-
te vislumbrar, de idéntica forma a como los grandes cldsicos de la Sociologia
avanzaron los nuacleos criticos de la sociedad del siglo XX a partir de los estertores y
cataclismos del periodo que va de 1870 a 1914» (Rodriguez Ibdnez 1999, p. 153). En
definitiva, reescribir toda la ciencia politica y econémica en términos de riesgo (Dou-
glas 1994, p. 45).

Beck se nutre para ello de dos fuentes tedricas esenciales. En primer lugar, la con-
cepcion marxista del desarrollo historico, y mas concretamente de la sociedad moder-
na. Si, para Marx, en la modernidad fodo lo sélido se desvanece en el aire (Marx 1981,
p. 27), y el sistema social burgués contiene sus propias condiciones de inestabilidad,
para Beck, la propia aplicacion —progresivamente radicalizada— de los principios sobre
los que se forjo la sociedad moderna nos estaria conduciendo a una configuracion
social distinta de la modernidad industrial cldsica. Una «egunda modernidad» habria
emergido, caracterizada por una serie de rasgos que son en realidad consecuencias
imprevistas de la victoria de la primera modernizacion, especialmente, la visibilizacion
de determinados «iesgos globales:*. Del mismo modo que la sociedad moderna se eri-

5. Ewald (1991, p. 199) apunta en este sentido que el riesgo puede comprenderse como una «cate-
goria del entendimiento» en sentido kantiano.

6. Beck identifica como rasgos de la «primera modernidad»: la idea de territorialidad —tanto en lo
que respecta a las relaciones y redes sociales como en cuanto a la forma de organizacion politica (Esta-
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gio6 sobre la erosion de la sociedad agraria estamental, en su avance, la modernidad —la
modernizacion de la modernidad’- estaria erosionando sus propios fundamentos (Beck
1998a, p. 208).

La segunda inspiracion esencial la ha encontrado Beck en el diagnostico civilizato-
rio de la Escuela de Frankfurt y su critica —a partir de la interpretacion de la qjaula de
hierro» weberiana— a la razon instrumental aparejada al concepto moderno (ilustrado)
de progreso®. Beck desemboca en el paradigma de la sociedad del riesgo identificando,
como signo mds relevante de la modernidad reflexiva, la produccion de los menciona-
dos riesgos, como efectos colaterales hasta ahora no percibidos, imprevistos y no desea-
dos, del avance de la modernizacion industrial (cuyo ejemplo paradigmatico serian los
aiesgos» ecologicos). Estos riesgos estarian agrietando el consenso en torno al progre-
so continuado que caracterizaba la primera modernidad y habrian desvelado el cardc-
ter mitico de la pretension de la plena controlabilidad a través del conocimiento
cientifico-técnico. Unos riesgos que habrian alcanzado desde los anos setenta un cre-
ciente protagonismo, llegando a trastocar todo el sistema de coordenadas sociales y
politicas, produciendo la emergencia de nuevos temas de conflicto, nuevos discursos y
nuevos actores, que configuran una «conomia politica de la incertidumbre y el riesgo»
(Beck 2002a, p. 45-406).

Sobre estos cimientos, Beck ofrece determinadas tesis utiles para el analisis de las
actuales dinamicas sociopoliticas en torno al problema de la seguridad, sobre el men-
cionado binomio riesgo-seguridad.

En primer lugar, la sociedad del riesgo puede interpretarse como «el retorno de la
incertidumbre» (Beck 1999, p. 40) al centro del escenario social. Si bien el origen de su
teoria radica en los riesgos de tipo tecnologico, el propio Beck mostrd casi desde un
primer momento las posibilidades de llevar su teoria mds alla de la problematica «socie-
dad y tecnologia». Su prop6sito ha sido el de mostrar —aunque con desigual éxito— su
teorfa como un modelo omnicomprensivo, capaz de englobar las nuevas dinamicas y
fenémenos sociales. Asi, tras el 11 de septiembre de 2001 Beck identifica tres tipos de

do-nacion)—; el proceso de industrializacion; la existencia de pautas colectivas de vida; el pleno empleo
como objetivo politico realizable; y la firme creencia en un progreso y crecimiento ilimitado, asi como
en su plena controlabilidad a través, principalmente, de la racionalidad cientifico-técnica —en este perio-
do, mds que existir un consenso sobre la necesidad del progreso, podria decirse que «l progreso sus-
tituye al consenso» (Beck 1998a, p. 238)—. Frente a ello, la «egunda modernidad» traeria consigo el
proceso de globalizacion, individualizacion, subempleo y, especialmente, los citados riesgos (principal-
mente, aunque no de forma exclusiva, derivados del desarrollo tecnologico).

7. Este es el sentido con el que Beck habla de modernizacion reflexiva de la sociedad industrial.
En este contexto, «weflexivor no significa reflexion, sino reflexividad: autoconfrontacion. Se trata de un
movimiento en espiral consistente en la aplicacion por la sociedad moderna de sus propios principios
sobre si misma, de forma cada vez mas radicalizada.

8. Tal es el planteamiento de la célebre Dialéctica de la Ilustracion escrita por Horkheimer y Ador-
no en 1947. A este respecto, Prieto Navarro (2003, p. 29) considera sorprendente el que la teoria de
Beck se haga pasar por «algo nuevor, cuando el fondo de su argumentacion estaba ya presente en los
tedricos de la Escuela de Frankfurt.
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riesgos globales fundamentales: riesgos ecoldgicos (derivados del desarrollo tecnologi-
co: crisis ecologica); riesgos financieros (crisis financieras globales); y riesgos apareja-
dos al terrorismo internacional (redes terroristas globales) (Beck 2002b, p. 41)°.

La sociedad del riesgo expresa en este sentido una sociedad de la incertidumbre ante
unos riesgos con caracteristicas diversas, pero con el elemento comin de que suponen la
ruptura de los sistemas de aseguramiento que hasta ahora la sociedad consideraba vali-
dos. Un diagnostico de incertidumbre en el que se entremezclan elementos instituciona-
les y propiamente existenciales, y que es lugar comun en la Sociologia de la Gltima
década. Su comprension exige conectar varios factores, entre los cuales destaca la viven-
cia desde hace al menos dos décadas de una situacion de «crisis permanente», determi-
nada por todo un conjunto de desajustes (y reajustes) y procesos de transformacion que
afectan a todos los niveles de lo social, entre los que hay que situar el propio diagnosti-
co y programa de gobierno neoliberal (el proyecto neoliberal se instala sobre la hipote-
sis de la crisis, pero a su vez la reproduce en todos los niveles sociales). Las maneras en
que esta situacion ha sido descrita son diversas: la experiencia de una época de {luidez»
—una modernidad diquida— en la que los so6lidos que regian la vida social y aportaban
puntos de orientacion estables (seguridad) se desintegran (Bauman 2003)"; o, en térmi-
nos fenomenologicos, un sentimiento de «dnseguridad ontologica» (Giddens 1994), una cri-
sis subjetiva respecto a la confianza depositada en las condiciones del entorno social.
Una sensacion de crisis, institucional y subjetiva, que ya no es vivida como un momento
de transicion social, sino que parece constituirse como una condicion permanente que
forma parte de su mismo centro (Alvite 1998, p. 82). La racionalidad politica del libera-
lismo avanzado no sélo trata de corregir el «exceso de democracia» que suponia el fun-

9. No obstante, reconoce las diferencias de fondo que existen entre los diferentes tipos de ries-
go: mientras unos proceden de la propia evolucion de la modernidad y son el resultado de la acumu-
lacion y distribucion de «males» enlazados con la produccion de bienes (son efectos no intencionales),
otros proceden de forma directa de la intencionalidad. Atn asi, los efectos globales de unos y otros se
potencian mutuamente de forma habitual. Cfr. Beck 2002b, p. 43-44.

10. Mas especificamente, segin Zygmunt Bauman, la disolucion del espacio publico como «solido»
en torno al cual edificar la vida coman —fendémeno derivado del triunfo de la economia sobre la politi-
ca— nos sitia en una época de fluidez». Los solidos que regian la vida social se desintegran, no para
dar paso a nuevos y mejores solidos —tal fue el proyecto de la primera modernidad frente a la tradi-
cion—, sino para dar paso a una auténtica «modernidad liquida», un orden social donde los codigos y
conductas disponibles como puntos de orientacion estables escasean cada vez mas (Bauman 2003, p.
13). Se trata de una situacion en la que la estabilidad de las formas de organizacion y de vida, que carac-
terizaban la idea de orden precedentes, es, o parece ser, imposible. En un analisis cercano, Beck entien-
de que este proceso critico ha generado socio-politicamente auténticos conceptos y categorias zombies.
Conceptos que han muerto de facto, pero que siguen rigiendo nuestro pensamiento y nuestra accion,
pese a que no sean capaces ya de responder a las necesidades, ni analiticas ni practicas, en el actual
contexto (Beck/Beck-Gernsheim 2003, p. 341 y ss.).

11. Anthony Giddens habla de «dnseguridad ontologica» como la quiebra del imprescindible senti-
miento de seguridad que <hace referencia a la confianza que la mayoria de los seres humanos deposi-
tan en la continuidad de su autoidentidad y en la permanencia de sus entornos, sociales o materiales
de accion». Es un sentimiento de seguridad que tiene que ver con el «er, o, en términos fenomenolo-
gicos, con el ser-en-el-mundo» (Giddens 1994, p. 91; 1995, p. 52y ss.).
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cionamiento del Estado providencia y el modelo de ciudadania social, sino también, y
como consecuencia, el «xceso de seguridad> —como estabilidad de las condiciones mate-
riales de vida— que tal politica implicaba para el sujeto”?, y que suponia, al constituirse en
mayor o menor medida sobre espacios desmercantilizados, un obsticulo para el desarro-
llo del Mercado como instancia central de regulacion social.

Se trata de un sentimiento de incertidumbre generalizada y difusa, en el que las
seguridades del pasado se desvanecen, y que, al mismo tiempo, retrotrae el problema
de la seguridad al centro de la arena politica. Siguiendo la ttil distincion que traza Delu-
meau, podria decirse que este escenario, arrastrado desde inicios de los afos ochenta,
describe, no tanto un clima de miedo, sino mas bien de angustia, entendiendo por tal
un sentimiento global de inseguridad que va intimamente ligada a la inquietud ante el
futuro (Delumeau 2001, p. 31-32)". Un clima que constituye un «substrato emocional»
privilegiado sobre el que construir el proceso de reordenacion axiologica que apuntd-
bamos mas arriba, y que senala hacia la priorizacion y redefinicion del valor seguridad.
La sensacion generalizada de incertidumbre y malestar, que tiende de por si a priorizar
las cuestiones «de orden», es canalizada hacia especificos objetivos politico-normativos.

Este es el segundo aspecto en el que la teorfa de Beck resulta esclarecedora como
diagnostico del presente. La sociedad del riesgo relata un cambio de paradigma en cuan-
to al horizonte axioldgico-normativo que estructura el desarrollo social y da cuerpo a una
determinada «cultura de los derechos», provocando una transicion, al menos parcial, desde
la sociedad de clases propia de la modernidad industrial. Si el ideal normativo de la socie-
dad de clases —el desencadenante de los conflictos sociales que provocaban su avance—
era la igualdad, en la sociedad del riesgo éste es sustituido por el ideal de la seguridad.
«La fuerza impulsora de la sociedad de clases se puede resumir en la frase: ;7engo ham-
bre! El movimiento que se pone en marcha con la sociedad del riesgo se expresa en la
frase: jTengo miedob". En lugar del sistema axioldgico de la sociedad «desigual> aparece
el sistema axioldgico de la sociedad dnsegura» (Beck 1998a, p. 56)°.

12. En este sentido, véase la aportacion de Susin Betrdn a este mismo volumen, La revalorizacion
del miedo como instrumento de regulacion social. De la inseguridad y otras miserias».

13. Por el contrario, segiin Delumeau, el miedo —y todo el campo semintico anejo al mismo: temor,
espanto, pavor, terror...— tienen un objeto causal determinado al cual hacer frente. También Giddens
traza una distincidn entre angustia y temor en términos similares: la angustia «es esencialmente temor
que ha perdido su objeto a través de emotivas tensiones constituidas inconscientemente, las cuales
expresan ‘peligros internos’ mas que amenazas externalizadas. Entenderemos la angustia esencialmen-
te como un estado de temor organizado inconscientemente» (Giddens 1996, p. 53-54).

14. No obstante, como advierte Campione (2003, p. 18), habria que preguntarse «cudntas cosas
dan mas miedo que el hambre?. En efecto, la distincion entre la sociedad de clases y la sociedad del
riesgo no es tajante, y el propio Beck reconoce la existencia de amplias zonas de solapamiento (Beck
1996b, p. 247; 1998a, p. 40; 2002a, p. 9). Con esta transicion, en ningin caso pretende sugerir la desa-
paricion de la desigualdad en el seno de la sociedad —en realidad, la sociedad del riesgo implica una
nueva forma de depauperacion a través de su distribucion desigual: «el riesgo sigue al pobre»—, sino un
cambio en la orientacion de la preocupacion publica.

15. Esta conclusion es consecuencia directa de la, ya célebre, /ey elemental de la sociedad del ries-
go: «En la modernidad avanzada, la produccion social de rigueza va acompanada sistematicamente por
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Esto no quiere decir que el valor seguridad no haya jugado un papel relevante en
épocas anteriores. Al contrario, la historia de la modernidad evidencia un desarrollo
politico-institucional construido en gran medida en torno al problema de la seguridad.
Tanto el modelo politico surgido del primer liberalismo'® como los modelos socializa-
dores de gobierno, giran alrededor del imperativo de la seguridad”, si bien se trata de
distintas dimensiones del problema. Ambas racionalidades politicas hacen manejables
los problemas de seguridad mediante su comprension en términos de riesgo. De hecho,
el proyecto politico welfarista puede entenderse como el intento de configurar una
sociedad sin riesgos, como la consecucion de una seguridad plena, en el sentido mds
amplio del término, bajo la creencia de que la mayoria de los riesgos, de una u otra
forma, pueden ser gobernados cientificamente, atribuidos a causas identificables y, de
este modo, sus efectos pueden ser eventualmente eliminados; es, en todo caso, un pro-
blema de ingenieria social (O’Malley 1996, p. 202)*, en el que el problema de la segu-
ridad es, en gran medida, un problema de igualdad. Se trata de lograr la redistribucion
institucional del riesgo social.

Para Beck, La sociedad del riesgo nace de la toma de conciencia sobre los limites
del cilculo racional, de la imposibilidad de control de unos riesgos que ahora escapan
a cualquier intento de atribuciéon causal y cuyos efectos no pueden ser controlados®. Es
mis, el propio intento de control desvela a menudo nuevos riesgos e incertidumbres,
lo que nos hace estar «atrapados en la gestion del riesgo» (Giddens 2000, p. 46). Aun-
que, como factor ain mis relevante, habria que senalar la propia renuncia neoliberal,

la produccion social de riesgos. Por tanto, los problemas y conflictos de reparto de la sociedad de la
carencia son sustituidos por los problemas y conflictos que surgen de la produccion, definicion y repar-
to de los riesgos producidos de manera cientifico-técnica» (Beck 1998a, p. 25. Cursivas en el original),
a lo que en realidad habria que anadir: ‘y no sélo de manera cientifico-técnica’.

16. En gran medida, la modernidad significa una nueva comprension del problema de la seguri-
dad. La seguridad y el orden —o quiza seria mas propio decir la seguridad del orden— preocupa como
en ninguna época anterior a la burguesia que encarna el modelo liberal. Con Ernst Jiinger, cabe decir
que Ja mejor definicion de la figura del propio burgués es tal vez aquélla que lo presenta como el ser
humano que considera que la seguridad es un valor supremo y que, por consiguiente, determina su
actuacion en la vida» (Jinger 2005, p. 309). La seguridad liberal-burguesa significa sobre todo la segu-
ridad de las condiciones necesarias para el adecuado funcionamiento del Mercado, un espacio que se
erige en el mecanismo para satisfacer el resto de las necesidades humanas.

17. De hecho, como advierte Simon, incluso las criticas conservadoras —quizd habria que decir, mas
propiamente, neoliberales— al Estado providencia no atacan esa racionalidad de aportar seguridad. En
realidad, lo que [estas criticas] argumentan es que una menor regulacion del sector privado proporcio-
nara esta seguridad de forma mas eficiente que los planteamientos publicos» (Simon 1987, p. 66).

18. O’'Malley advierte que, bajo el Estado del bienestar, el desempleo y la pobreza aparecen como
productos del mercado capitalista, el crimen como producto de patologias personales, o de fallos en el
reparto de recursos y oportunidades sociales, la mala salud es atribuible de forma significativa a las desi-
gualdades sociales y su incidencia en la calidad de la dieta, el nivel de educacion, etc.

19. da sociedad del riesgo se origina alli donde los sistemas de normas sociales fracasan en rela-
cion a la seguridad prometida ante los peligros desatados por la toma de decisiones (Beck 1996a: 206.
Cursivas en el original). dLos peligros a los que estamos expuestos proceden de un siglo distinto al de
las promesas de seguridad que intentan someterlos» (Beck 2002a, p. 87).
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a través del proceso de desinversion del Estado providencia, a la gestion colectiva del
riesgo, bajo razonamientos de estricto andlisis coste-beneficio. Factores todos ellos que
nos sitdan ante la mencionada situacion de incertidumbre, donde la vivencia, colectiva
y biografica, de unos riesgos cada vez mas omnipresentes, dibuja un horizonte comin
de seguridad perdida (Beck 1998a, p. 34). En definitiva, la sociedad del riesgo es aqué-
lla en la que «el trato con el miedo y con la inseguridad se convierten biografica y poli-
ticamente en una cualificacion civilizatoria claves (ibidem, p. 85).

Estas tesis deben, sin embargo, ser matizadas en el contexto de la teoria de Beck,
en la medida en que éste trata de presentar la sociedad del riesgo, y la propia idea de
riesgo, como un hecho objetivo. Y ello en un doble sentido, tanto ontolégicamente —en
la conviccion de que tales ideas existen como entidad en sentido material—, y episte-
mologicamente —en la hipotesis de que esos hechos objetivos son percibidos directa-
mente por los sujetos, por si mismos— (Alexander/Smith 1996, p. 255). Beck parece
manejar el riesgo como si éste fuese un fenémeno real o «cuasi-real», como si fuese una
realidad a priori®; como si el daio potencial fuese una propiedad de las cosas. Incurre,
en palabras de Reith (2004, p. 385), en una suerte de «eificacion» de la idea de riesgo.
Sin embargo, tal y como sostiene la tesis constructivista, pretender que el riesgo sea una
entidad objetiva, existente de forma previa a cualquier acercamiento del observador que
lo define y lo maneja, no deja de ser una mera ilusion. Ewald lo expresa con toda cla-
ridad: «nada es un riesgo en si mismo; no existe el riesgo en la realidad. Pero por otro
lado, todo puede ser un riesgo; depende de como uno analice el peligro, de como con-
sidere el evento» (Ewald 1991, p. 199).

El problema de una perspectiva objetivista no es tanto que sus afirmaciones estén
equivocadas, sino mas bien que son relativamente inutiles para el andlisis de la auténtica
dimension del riesgo (Dean 1999, p. 135), para reflejar las dindmicas, en gran medida reto-
ricas y constructivas, que envuelven en la actualidad el tratamiento de la seguridad como
valor politico-juridico. Como advierte O’'Malley, las tesis de Beck estdn demasiado apega-
das al analisis de hipotéticos peligros «eales» (O’'Malley 1998, p. xii). Afirmacion que no
quiere decir que tales peligros no existan en ningn caso. Mas bien, apunta a que ésa es
so6lo una parte de la cuestion, y una parte en cierto sentido irrelevante al considerar la
relacion entre riesgo y seguridad como problema politico prioritario.

20. La base objetivista de su inicial concepto de riesgo se manifiesta con claridad al caracterizar los
«quevos» riesgos derivados del desarrollo tecnologico, desencadenantes del nuevo modelo social. Para
Beck, los riesgos hoy se caracterizan por da globalidad de su amenaza», consecuencia del desarrollo de
las fuerzas productivas, y tienen aparejados danos sistemdticos y a menudo irreversibles (Beck 1998a, p.
28-30). Es decir, los riesgos tienen un «imbito objetivo» de accion (ibidem, p. 42). No obstante, el autor
alemdn, en su intento por cualificar el riesgo como rasgo constitutivo de la sociedad contemporanea, se
introduce en una caracterizacion de la idea un tanto confusa, cabria decir que casi metafisica: el riesgo
es una realidad real pero ubicua e invisible, universal y local, al mismo tiempo especifica e inespecifica
(ibidem, p. 34). Afirmaciones que resultan dificilmente compaginables con una concepcion del riesgo
como estricta realidad «objetiva», fruto del desarrollo de procesos fisico-quimicos, de la que Beck pare-
ce partir. Como senala Joas, en ocasiones Beck es victima de su incontrolable pasion por las paradojas
y giros lingtiisticos, atn a costa de la consistencia logica de sus afirmaciones (Joas 2005, p. 229).
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Los esfuerzos de Beck por introducir en su teoria elementos que se apartan de la
comprension objetivista del riesgo han resultado problematicos para la estructura de su
construccion tedrica. Esfuerzos que, por una parte, se deben a las propias dificultades
empiricas de su teoria al enfrentarse al problema de la percepcion —el problema de
como los riesgos son, no solo producidos, sino también definidos y percibidos—*'; y que,
por otra, son respuesta a las sucesivas criticas formuladas en ese sentido contra el enun-
ciado de su «ociedad del riesgo». Beck ha tratado de corregir el problema de la «eifi-
cacion», que limitaba excesivamente la virtualidad de su concepto de riesgo,
reconociendo la importancia de los aspectos simbolico-culturales en cuanto al manejo
del riesgo —donde es claramente reconocible la influencia de la obra de Mary Dou-
glas®—, especialmente tras el 11 de septiembre de 2001 y el posterior desarrollo de los
acontecimientos que, sin duda, han situado el problema del «iesgo global> en una
dimension muy distinta de la que inspir6 la primera formulacion de su teoria®. Asi, a lo
largo de su trabajo, Beck mantiene una posicion ambigua en el esquema objetivis-
mo/constructivismo, y en su elaboracion sobre el riesgo se entremezclan elementos
objetivos y puramente retoricos no siempre facilmente distinguibles (Joas 2005, p. 231),
lo que hace de su modelo de la sociedad del riesgo algo excesivamente vago, y por
momentos dificilmente comprensible*.

21. Se trata, principalmente, del problema de explicar el «etraso» (time-lag) en cuanto a la emer-
gencia de la sociedad del riesgo. Es decir, de buscar una respuesta satisfactoria a la pregunta de por qué
el riesgo se ha convertido precisamente ahora, y no antes, en el eje central de las dinamicas sociales, lo
que remite, no tanto a la realidad de esos peligros (presentes desde hace décadas), sino a las razones
por las que éstos pasan al primer plano de la preocupacion social . En este sentido, Alexander y Smith
(1996) muestran como los esfuerzos de Beck por explicar este extremo le llevan, bien a soluciones
incompatibles con el origen objetivista de su concepto de riesgo, bien a conclusiones que revierten en
un fortalecimiento de ese mismo objetivismo, aportando una explicacion insatisfactoria del problema.

22. «Podria parecer que los peligros no existen ‘en si mismos’, con independencia de nuestras per-
cepciones. Solo se convierten en una cuestion politica cuando la gente es, en general, consciente de
ellos» (Beck 2002a, p. 34). <Los riesgos no son cosas. Son construcciones sociales en los que el saber
experto, pero también los valores y simbolos culturales, desempenan un papel clave» (Beck 2004, p. 158).

23. Su analisis del riesgo se ha desligado decididamente del estricto anilisis de los riesgos tecno-
logicos, y lo ha inscrito explicitamente en el espacio mas abstracto de la antitesis seguridad-inseguridad,
conectando directamente las ideas de riesgo y poder a través del concepto marxiano de «elaciones de
definicion». Con este concepto, Beck quiere significar a accesibilidad y tipologia de los recursos nece-
sarios para definir (eludir) los riesgos de una manera socialmente vinculante» (Beck 2004, p. 158). Lo
fundamental es que el ejercicio del poder significa en buena medida el manejo de esas relaciones de
definicion; «mediante la alteracion de las relaciones de definicion (...) se puede influir sobre la dindmi-
ca politica de los conflictos provocados por el riesgo» (ibidem, p. 159).

24. No obstante, hay que advertir que la mayor parte de las criticas a la obra de Beck no han teni-
do en cuenta sus progresivos esfuerzos por tratar el riesgo como construccion social mis que en tér-
minos ontolégicos. Beck introduce en el discurso aspectos relativistas en relacion a los riesgos
(interpretaciones individuales y duchas» por su definicion), que reconocen que su efecto social no
depende siempre de su consistencia cientifica (Beck 1998a, p. 38), de su caracter estrictamente «objeti-
vor. Sin embargo, esta explicacion hace surgir nuevos interrogantes: ;qué es entonces lo que determina
el ascenso del nuevo modelo social, de la sociedad del riesgo: la emergencia de nuevas amenazas, o
las nuevas formas de relatar socialmente esas amenazas? Beck parece sostener ambos argumentos. Sin
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Realmente, mas alld de la presencia de mayores o0 menores, nuevos o persistentes,
peligros «eales» u «objetivos», la sociedad del riesgo —como apreciara Debord en rela-
cion a su «sociedad del especticulo— puede ser comprendida como «wna Weltans-
chauung que se ha hecho efectiva», como «wna vision del mundo que se ha objetivado»
(Debord 2003, §5). Reconociendo que la sociedad del riesgo «es en si misma un ‘hecho
social’, no en el sentido empirista, sino en el sentido clasico durkheimiano» (Alexan-
der/Smith 1996, p. 259); como avanzabamos antes, es una imagen que <ha emergido
como una persuasiva representacion de la vida contemporanea».

Las construcciones simbolicas, elaboradas y expuestas publicamente, en torno a la
idea de peligro, tienen —tal y como ha desvelado Mary Douglas— un significado cultu-
ralmente constructivo. De modo que todo peligro, y la forma de representarlo y comu-
nicarlo, debe observarse segin los principios activos que implica el universo de ese
concreto contexto social (Douglas 1991, p. XXXD. En este sentido, la nocion de riesgo
adquiere en la cultura moderna, y especialmente tardomoderna, un papel funcional-
mente paralelo a las de pecado, tabu o impureza en universos premodernos. Al igual
que éstas, el riesgo alude desde este punto de vista a convenciones sociales y expecta-
tivas compartidas alrededor de la semantica del peligro. Lo novedoso del riesgo es su
cardcter especificamente moderno, que lo envuelve en un halo de «neutralidad» asocia-
do a la racionalidad cientifica, que la desvincula, al menos en apariencia, del universo
moral que caracteriza las nociones anteriores. La identificacion de un peligro como ries-
go implica una cierta pretension de controlabilidad a través de un método concreto
cuya validez se proclama universal: el andlisis y cdlculo racional. Estas caracteristicas
particulares lo convierten en un recurso que sirve admirablemente a las necesidades de
la nueva cultura global (Douglas 1994, p. 23). No obstante, la categoria riesgo sigue
siendo creada a través de asunciones culturales, sigue siendo un constructo social. De

embargo, parece también innegable que el segundo es independiente del primero, es decir, que en dis-
tintas circunstancias la resonancia social de un mismo peligro puede ser amplificada, reducida o total-
mente ignorada. Beck es consciente de este problema, y lo erige como rasgo caracteristico de la
sociedad del riesgo: en este contexto «nunca queda claro si los riesgos se han identificado o nuestra
vision sobre ellos» (Beck 1998a, p. 62). De aqui el autor extrae una conclusion fundamental: los riesgos
y su percepcion son una misma cosa. Sentencia un tanto confusa, que no obstante parece admitir que
el riesgo es, en definitiva, una forma de percepcion. Sin embargo, esta conclusion coexiste con el hecho
de que, para Beck, las luchas por la definicion del riesgo parten siempre de una realidad objetiva y a
priori. Es decir, los esfuerzos por la definicion del riesgo son en definitiva intentos de descubrir su obje-
tividad intrinseca. Tal y como afirma el autor: «Al dar el paso a la conciencia civilizatoria del riesgo el
pensamiento y la representacion cotidianas se desprenden de los anclajes en el mundo de lo visible. En
la disputa sobre los riesgos de la modernizacion ya no se trata del valor epistemologico de lo que nos
aparece en la percepcion. Mis bien, se vuelve controvertido en su contenido de realidad lo que la con-
ciencia cotidiana no ve, lo que no puede percibir (Beck 1998a, p. 82). El problema en definitiva es des-
cubrir una realidad que, aunque oculta, existe. Entonces, el hecho de que el riesgo y su percepcion
sean inescindibles no significa tanto que el riesgo sea una forma de percepcion, como que la categoria
aiesgo» es en realidad la sintesis de dos elementos: el riesgo «en si> y su percepcion (una concreta ver-
sion sobre la naturaleza del mismo). Lo cual, en definitiva, hace girar de nuevo la percepcion del ries-
go en torno a su contenido de «ealidad».
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modo que «cada forma de vida social tiene su propio portofolio de riesgos prototipico.
Valores comunes conducen a miedos comunes (e, implicitamente, a un acuerdo comin
a no temer otras cosas diferentes)» (Douglas/Wildavsky 1983, p. 8)%.

Esta carga simbolica del riesgo como representacion del peligro da cuenta de algu-
nas de las dinamicas —que el propio Beck expone hasta cierto punto— aparejadas a la
sociedad del riesgo. Por un lado, el caracter constructivo de la representacion colectiva
del peligro significa su capacidad de crear unidad en la experiencia (Douglas 1991, p.
XXIX), su capacidad para generar cohesion social®. Una funcionalidad del peligro —y
paralalemante del miedo o la angustia— que parece haber renacido en un contexto de
fluidez» donde han desaparecido muchos de los so6lidos que hasta ahora permitian
lograr esa sensacion de pertenencia, de comunidad. En un contexto de creciente indi-
vidualizacion y atomizacion, el peligro ha surgido como la Gnica fuerza capaz de gene-
rar un cierto sentimiento de colectividad (pensemos, por ejemplo, en los Neighborbhood
Watch o patrullas vecinales de vigilancia, que se han revitalizado sobre todo en el ambi-
to anglosajon)?. La percepcion del riesgo comienza a cambiar la cualidad de la comu-
nidad (Beck 1998a, p. 55)*, donde el criterio de la igualdad (clases) se desplaza hacia
el criterio de la afeccion y el peligro (victimas).

Por otro lado, permite poner de manifiesto la vinculacion entre la definicion social
de los peligros y las amenazas y las dindmicas de legitimacion de determinados siste-
mas axiologicos y las ideas de orden en que éstos cristalizan. La situacion de «confian-
za perdida» que relata Beck alimenta una aversion al riesgo que convierte al Estado en
el destinatario de demandas de una seguridad casi total, que debe materializar a través
de la prevencion del riesgo (Mendoza Buergo 2003, p. 73)*. Una demanda a la que el
Estado, fruto de la desinversion de las Gltimas décadas, es incapaz de hacer frente.

25. Aunque, en un contexto de globalizacion cultural, y progresivamente institucional, como el que
estamos viviendo, la seleccion de los riesgos tenderd inevitablemente a globalizarse, y por tanto, a
homogeneizarse.

26. El cine nos ofrece una estupenda imagen al respecto. En £l bosque (The village, 2004) el direc-
tor y guionista M. Night Shyamalan muestra una comunidad aislada construida completamente en funcion
de los peligros que, supuestamente, acechan desde el exterior. Toda la vida social estd organizada sobre
la idea de la amenaza: ésta determina las normas de convivencia y los roles dentro de la comunidad.

27. No obstante, como advierte Bernuz Beneitez (2003, p. 271), el sentimiento de miedo e inse-
guridad también genera a menudo el efecto contrario: el grupo se hace desconfiado y fomenta el ais-
lamiento y la disgregacion. Y, a la inversa, el miedo suele instalarse con mayor facilidad en sociedades
individualistas, atomizadas.

28. Beck insiste en calificar estas formas comunitarias desde la perspectiva de la objetividad de los
danos: da sociedad del riesgo despliega (a diferencia de la sociedad de clases) una tendencia a la uni-
ficacion objetiva de los danos en las situaciones de amenaza global (...) Las sociedades del riesgo hacen
surgir ‘comunidades objetivas de amenaza’» (Beck 1998a, p. 53). En nuestra opinion, la objetividad de
esa afectacion es, en muchos casos, totalmente irrelevante, incluso inexistente, o su peligrosidad puede
ser menor que la de otros riesgos también presentes, y en cambio sin apenas resonancia social.

29. Como expone Pieterman, se trata de una expectativa de seguridad consolidada bajo el funcio-
namiento del Estado providencia: <Los ciudadanos de la sociedad del riesgo en la modernidad tardia se
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Sin embargo, la legitimidad del poder publico exige que la promesa de la seguridad
crezca con los riesgos, y sea ratificada ante la opinion puablica. Un proceso que se mate-
rializa, empleando la expresion de Ulrich Beck (1998a, p. 26), en una auténtica «osmé-
tica del riesgo», esto es, en un proceso de reinterpretacion del propio sentido del riesgo.
El discurso del riesgo y la inseguridad se focaliza de forma prioritaria hacia terrenos
donde el peligro es presentado como controlable: especialmente, la criminalidad —o mds
bien, ciertas formas de criminalidad— asociadas a determinados «grupos de riesgo» a tra-
vés de renovadas técnicas de gestion de la desviacion, de gobierno del riesgo®. El «por-
tofolio» de riesgos caracteristico de un determinado contexto social es seleccionado
institucionalmente de acuerdo a los atributos de las propias estructuras sociales (Krimsky
1992, p. 13), y esa seleccion se produce precisamente con el proposito de su autocon-
servacion (Douglas 1994, p. 47). De este modo, la atencion hacia el problema de la cri-
minalidad —conectada frecuentemente a otros «problemas» como la inmigraciéon o la
exclusion social- es funcional para la alimentar una sensacion subjetiva de seguridad y
confianza hacia las propias medidas de proteccion (Mendoza Buergo 2003, p. 70). Asi
han sido desarrolladas y legitimadas las campanas politico-normativas de Law and Order,
recurrentes desde los anos ochenta sobre la hipersensibilizacion respecto, en cada
momento, de alarmas sociales especificas. El miedo al delito (fear of crime) es a menu-
do un desplazamiento inconsciente de otros miedos menos «controlables» (Holloway/Jef-
ferson 1997, p. 263), tanto desde instancias politicas como individuales. El riesgo, una
vez que aparece, tiende a proliferar (Ewald 1993, p. 221). Asi, de modo retroalimentati-
vo, se generan nuevas demandas securitarias, el anhelo de un mundo «normativamente
acolchado» (Garcia Inda 2003, p. 70), donde los productos normativos se construyan cre-
cientemente en la logica de la seguridad, atn a costa de otros valores politicos funda-
mentales, como la libertad.

Ahora, la virtualidad del riesgo como instrumento semdntico para la reconstruccion
de la seguridad emerge con toda claridad. El riesgo no es solo un concepto descriptivo
—da cuenta de una situacion especifica de inseguridad—, sino también normativo —es una
llamada a la accion social-. Como advierte Gerda Reith, el riesgo proporciona una guia
formal para el comportamiento, basada en la premisa de la accion racional en el pre-
sente para aminorar la incertidumbre del futuro (Reith 2004, p. 289). Es por ello que,

han acostumbrado a niveles de salud y seguridad cada vez mayores. El dano es la excepcion y es tra-
tado como una quiebra de la seguridad que depositamos en los sistemas expertos que nos proporcio-
nan nuestra seguridad y bienestar diarios. Nuestras experiencias colectivas de los Gltimos doscientos
anos nos han ensenado que el mundo puede ser comprendido y controlado, que el dano puede ser
prevenido y al final compensado. Y una constante socioldgica es que las experiencias continuadas de
naturaleza efectiva nos conducen a desarrollar expectativas que trascienden lo efectivo y se convierten
en normativo. Asi que sentimos que tenemos derecho a la seguridad cada dia, incluso sin excepcion»
(Pieterman 2001, p. 167).

30. Dominguez Figueirido y Rodriguez Basanta (2003, p. 238) explican que se trata de la puesta
en practica de discursos que tienden a reforzar en el imaginario social la gravedad de la incidencia y la
inmediatez de los riesgos sociales concretos, relativizando en cambio la preocupacion social por los ries-
gos difusos.
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mientras la dimension descriptiva del riesgo alarma (representa el peligro), su dimen-
sion normativa tranquiliza (envia un mensaje de capacidad de control). El cierto aura
de cientificidad y precision que acompana al concepto, atn tras su imparable expan-
sion semdntica, y de la que el dlano» concepto de peligro carece (Douglas 1994, p. 25),
desplaza la presunta objetividad de los peligros narrados hacia la necesidad-legitimidad
de las medidas implementadas para su neutralizacion. De este modo, la racionalidad del
riesgo permite instrumentalizar los peligros para conseguir una automatica y autovali-
dante legitimidad a la Ley y al Orden establecidos (ibidem 1994, p. 29), una adhesion
al proyecto ideoldgico y normativo de quien tiene la capacidad de imponer la defini-
cién y la comunicacion social de los riesgos, logrando su amplificaciéon o atenuacion
—estados de alarma o indiferencia— en la escena publica’.

La reconstruccion del valor seguridad como axioma politico, a la vez como valor
prioritario y como idea desprovista de sus dimensiones «materiales», es inscrita de este
modo en una semdntica que anuncia un mundo descrito y percibido como riesgo. Una
retorica de la inseguridad en la que, parafraseando de nuevo a Debord (2003, §1), impe-
ra el especticulo: todo lo vivido se separa al instante en una representacion.

3. El gobierno del riesgo: una cuestion de produccion y consumo

La dimension simbolica (retorica) del riesgo revela como, independientemente de
la ontologia de las amenazas, el peligro es politizado en un determinado contexto
social. Un aspecto que anuncia la segunda parte del problema: el riesgo es una forma
de representar eventos con el objetivo de gobernarlos en un determinado sentido. La
dimension normativa del riesgo, a la que nos referiamos antes, alude a formas especi-
ficas de racionalidad politica, o mejor, a concretas mentalidadesy tecnologias de gobier-
no, que se inscriben nitidamente en el campo tedrico de la «gubernamentalidad»
dibujado por Michel Foucault a partir de su conferencia en el College de France en 1978
(Foucault 1991)*. Esta perspectiva desvela la instrumentalidad de la sociedad del ries-
go, como una sociedad gobernada a través de éste.

31. Sobre los procesos de amplificacion de los riesgos en la comunicacion social véase Kaesper-
son 1992. En cierto sentido, las duchas de definicion» y las «coaliciones de discurso» de las que habla
Beck (1998a, p. 53y ss.; 2002, p. 45 y ss.) aluden a ese mismo fenomeno.

32. Junto con la soberania y la disciplina, la «gubernamentalizacion» del Estado moderno es una
tercera idea esencial para comprender el devenir del poder y las formas de ejercicio del mismo en mar-
cha desde el siglo XVI. Una dimension que se erige sobre la idea foucaultiana de gobierno como «con-
duccion de la conducta». En este sentido, la idea de gubernamentalidad describe un ejercicio del poder
que entiende a la poblacion —y no ya tanto el territorio— como objeto fundamental de su accion, a la
cual hace aparecer «como un dato, un campo de intervenciéon y como un objetivo de las técnicas de
gobierno» (Foucault 1991, p. 102), lo que implica un creciente protagonismo de las técnicas estadisticas
(aplicadas sobre «@gregados» de poblacion) como instrumento de control y gobierno. Una forma de ejer-
cicio que es resultado del propio desarrollo de las formas politicas liberales. Segtiin Dean (1991, p. 151),
el liberalismo concibi6 el gobierno del Estado como una actuacion sobre procesos que le eran exter-
nos e independientes de su existencia: procesos industriales, sociales, bioldgicos, econdémicos y psico-
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El concepto de gubernamentalidad alude tanto a la mentalidad (racionalidad politi-
ca) que es empleada en el ejercicio de la gestion de los problemas de gobierno, como a
las técnicas concretas a través de las cuales dicho ejercicio se desarrolla. Es asi como el
riesgo puede comprenderse como un «acimo de conocimientos y practicas de poder»
(Simon 1998, p. 63): una forma de racionalidad, una manera de pensar y representar los
eventos como entidades calculables®; y un conjunto de técnicas asociadas a dicha racio-
nalidad: técnicas de tipo actuarial (relativas al imaginario del seguro). Sobre estas premi-
sas, la funcionalidad del riesgo como instrumento de gobierno debe entenderse, por un
lado, a partir de su conexion con la tecnologia del seguro —entendido como tecnologia
abstracta, mds alla de su sentido como forma contractual-*, y por otro, a través de la dia-
léctica entre su colectivizacion e individualizacion: si la socializacion del riesgo —empren-
dida a finales del siglo XIX y que se consumaria bajo el modelo del Estado providencia—
estuvo vinculada a la invencion de formas sociales de gobierno, su individualizacion estd
vinculada a las formas de gobierno del liberalismo avanzado, o neoliberalismo.

Las transformaciones del concepto de justicia que tuvieron lugar en el siglo XIX
(Ewald 1981), la desplazaron desde una comprension estrictamente «natural> —que supo-
nia la consideracion como justa de la atribucion natural de los bienes y males y la con-
siguiente abstencion de cualquier intervencion, salvo en los supuestos de responsabilidad
por danos— hacia una comprension «social> de la justicia —la sociedad es ahora entendi-
da como un conjunto de bienes y males colectivos que deben ser distribuidos con arre-
glo a ciertos criterios—. Este desarrollo dio lugar progresivamente a un nuevo imaginario
axiologico e institucional®, y acabaria cristalizando ya en el siglo XX en el Estado provi-

logicos. Esto hizo necesarias nuevas formas de conocimiento y nuevas técnicas de intervencion social
que, al mismo tiempo, como senala Alvite (1998, p. 80), permitieran una interiorizacion del poder en el
cuerpo social y una interiorizacion del poder por parte de los propios sujetos, superando de ese modo
la fragilidad de la dominacion de las sociedades de soberania.

33. Aunque los origenes del concepto «iesgo» son un tanto oscuros, parece claro que, al menos
en su sentido actual, nace unido al desarrollo del calculo de probabilidad a partir del siglo XVII (en este
sentido, véase Daston 1995, especialmente sus paginas 112 a 187). La ley de probabilidades alcanza en
los siglos posteriores un protagonismo cada vez mayor. La llamada dey de los grandes nimeros», que
permite presentar el pasado como guia fiable para el futuro (Escohotado 1999, p. 172-173), es aplicada
progresivamente a problemas sociales y econémicos como criterio para la toma de decisiones. De
hecho, la gubernamentalizacion del Estado se produce, segin Foucault (1991, p. 99), sobre el descu-
brimiento de que da poblacion tiene su regularidad propia, su tasa de mortalidad y enfermedad, sus
ciclos de escasez, etc.. Este serd un factor clave para el desarrollo de la nocion moderna de orden.

34. La primera aplicacion especifica del riesgo fue el campo del seguro privado, y en cierto senti-
do la expansion del concepto ha discurrido de forma paralela a la expansion de la propia técnica ase-
guradora hasta convertirse, mas alla de una institucion concreta (un tipo de contrato), en toda una
tecnologia abstracta aplicable a multiples contextos (Ewald 1991, p. 197 y ss.), especialmente la gestion
politica puablica.

35. Junto con esa transformacion de la idea de justicia, hay que hacer referencia a la nueva com-
prension de los sucesos negativos (del «mal») que trae consigo el avance de la modernidad, especial-
mente de su dimension industrial. Dichos sucesos son entendidos ahora como accidentes, que no tienen
ya un origen «natural> ni metafisico, sino netamente social. Son producto de la vida colectiva, son males
socialmente producidos. Para Ewald, la propia nocion moderna de sociedad esta ligada a la objetiva-
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dencia y en el modelo social de ciudadania. Como ha expuesto Francois Ewald, tal esque-
ma politico puede entenderse, mds que como un sistema de redistribucion de rentas o
riquezas, como un vasto mecanismo de aseguramiento publico, de colectivizacion insti-

tucional del riesgo.

La «democratizacion del riesgo» a través de la 16gica del seguro supuso una solu-
cion a ciertos problemas del capitalismo industrial, a las deficiencias integradoras de
contrato liberal originario (Susin Betrdn 2003, p. 22), que constituian también una ame-
naza para el propio proyecto social en curso®. Una técnica que, desde el universo labo-
ral y las contingencias asociadas a la figura del trabajador —accidentes, enfermedades
laborales, etc.—, evolucion6 hacia un sistema de aseguramiento generalizado”, que
transformo el contrato social de un mito politico en una realidad material (Dean 1999,
p. 140). Esta evolucion culminaria, tras la IT Guerra Mundial y bajo el concepto del Esta-
do providencia, en el paradigma de la posibilidad de una sociedad libre de riesgos (a
‘no-risk’ society, Lowi 1990, p. 18), es decir, como dijimos mas arriba, en la firme creen-
cia de la posibilidad de célculo y control de cualquier contingencia social, unido a la
conviccion de desarrollo armoénico entre crecimiento econdmico ilimitado y la materia-
lizacion de crecientes cotas de bienestar general, a través de una regulacion publica

cada vez mas penetrante en todos los aspectos de lo social.

Si, ya a finales del siglo XIX, el riesgo tiende a convertirse en un principio general
de objetivacion de los problema sociales (Ewald 19806, p. 20), y si ya el paradigma del
bienestar asume la seguridad, y ademds en un sentido omnicomprensivo, como eje poli-
tico fundamental, sen qué sentido podemos hablar hoy de una «sociedad del riesgo» bajo
la Optica de las técnicas y programas de gobierno? La respuesta no apunta hacia aspec-
tos cuantitativos respecto a la presencia del riesgo como tecnologia de gobierno, sino
hacia un cambio cualitativo, referido a las condiciones que afectan al riesgo —a la per-
cepcion y representacion del riesgo, como vimos antes—y a la ideologia y los valores
en cuanto a la distribucion del riesgo, en conexion con el renacimiento del laissez-faire
como criterio politico-econémico. La forma de proveer seguridad, y el propio espacio
social, ha sido transformado sustancialmente a través de la modificacion de los meca-
nismos mediante los cuales dicha sociedad es gobernada.

cion de ciertos eventos como accidentes (Ewald 1986, p. 18). Supone el reconocimiento —como ha
observado también Beck— de que la creacion social de riqueza va unida de forma inseparable a la crea-
cion social de males —peligros, amenazas... riesgos—.

36. «Garantizando la seguridad, el Estado esta igualmente garantizando su propia existencia, man-
tenimiento, permanencia. El seguro social es también un seguro contra las revoluciones» (Ewald 1991,
p. 209). En este sentido, dicha estrategia logré en gran medida transformar, ya en el siglo XIX, la lucha
de clases en una relacion de tipo contractual, en una relacion asegurador-asegurado (Dean 1999, p.
140). Véase también al respecto Susin Betran 2000, en especial sus paginas 178 y siguientes.

37. «Hacia finales del siglo XIX, ya no cabe duda de que las instituciones providencia deben con-
formarse a la racionalidad del seguro, asi como todo tipo de organizaciones benéficas, que sea cual sea
su estructura nominal, se convierten en instituciones aseguradoras ‘de facto’» (Ewald 1991, p. 209).
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Esta transformacion supone, basicamente, una progresiva individualizacion del ries-
go, es decir, la renuncia del aparato estatal en su rol de instancia aseguradora publica
como socializador del riesgo, a favor de una gestion de éste desde el Mercado o en tér-
minos mercantiles. Esta ideologia se sustenta, en cierto sentido, sobre la revitalizacion
de la comprension positiva del riesgo —como oportunidad de ganancia— que ha acom-
panado al desarrollo del Mercado capitalista, y la figura liberal, y mitica, del individuo
como risk-taker, como sujeto que prospera y avanza por si mismo como elector racio-
nal con la sola ayuda del cilculo coste-beneficio. En este contexto, la seguridad se con-
vierte en mercancia: una relacion entre quienes «producen riesgo» y entre los que do
consumen» (De Giorgi 2005, p. 72). Dos grupos de sujetos que se mantienen separados
mediante el funcionamiento del Mercado y la propia politica securitaria del Estado,
replegada sobre la intensificacion del control social —la redistribucion del riesgo se cir-
cunscribe ahora a los riesgos de criminalidad—. Esta division entre consumidores y pro-
ductores de riesgo implica una actualizacion del antagonismo de clases, y confirma la
observacion de Beck sobre el solapamiento entre la sociedad del riesgo y la sociedad
de clases. Se trata de dos obras representadas al mismo tiempo, en el mismo escenario
social (Beck 1996b, p. 247).

La individualizacion del riesgo y el retroceso de las instituciones providencia impli-
ca, por un lado, la exigencia de una autoelaboracion de la seguridad personal. Ahora,
los sujetos son impelidos a dominar las condiciones de incertidumbre que afecten a su
esfera personal, desde la premisa de la «oma de responsabilidad de los individuos
racionales para conseguir su propio bienestar mediante el cdlculo del riesgo» (Reith
2004, p. 395). Son los individuos quienes deben gestionar el riesgo, protegiéndose a si
mismos frente a la enfermedad, el desempleo, la vejez, la criminalidad... o todo aque-
llo que se perciba como peligro. Se trata de un fortalecimiento (empowerment) del indi-
viduo, que debe actuar como sujeto soberano en el Mercado a través de su capacidad
de decision racional y las propias habilidades personales. La autoelaboracion de la segu-
ridad se logra a través de la obtencion constante de nueva informacién sobre peligros
potenciales, y mediante los bienes de consumo ofertados en el Mercado: desde los pro-
ductos bajos en grasa con los que hacer frente a los riesgos para la salud, hasta los sis-
temas de seguridad privados con los que afrontar la «dnseguridad ciudadana», asi como
las diversas formas de aseguramiento privado que reemplazan progresivamente a las
técnicas de riesgo socializado™®.

Es lo que Patt O’Malley (1996 y 2000) ha llamado «nuevo prudencialismo» (prus-
dencialism), que no es sino una de las caras de la deconstruccion del modelo de ciu-
dadania social —segtn la expresion original de Marshall (1998)— ante la emergencia del
nuevo paradigma del «ciudadano consumidor» (Garcia Inda 2003, p. 64), un modelo de

38. Jonathan Simon senala que la nueva forma de riqueza —la nueva manera de lograr la seguridad—
no es ya tanto la ganancia patrimonial y el capital privado, como el acceso a las mas diversas formas de
aseguramiento privado y a diferentes capitales sociales (fondos de pensiones, préstamos escolares, etc.):
«si en el pasado se podia pregunta a una persona si tenia una cuenta de ahorro para determinar si per-
tenecia a la clase media, hoy le tendremos que preguntar si esta asegurado» (Simon 1998, p. 77).
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ciudadania construido en torno a la imagen del individuo consumidor, tal y como ha
sido descrita, entre otros, por Barcellona (1996)®. En esta situacion, las biografias per-
sonales se tornan «arriesgadas» (Beck 1998a, p. 172), lo cual debe entenderse en un
doble sentido. Se exige que el sujeto proyecte su vida en términos de cdlculo de ries-
g0y, a su vez, la regulacion a través del Mercado del acceso a las nuevas condiciones
de seguridad material supone un filtro que excluye, en mayor o menor medida, a
amplios sectores sociales.

Ahora bien, esta desinversion del Estado no significa menos poder ni menos Estado,
sino mds bien un aepliegue aparente del poder» (De Marinis Caneo 1999, p. 78). Con
O’Malley, cabria decir que, mientras bajo la logica del welfare el objetivo —ciertamente
utopico— era el de una sociedad de seguridad universal, libre de riesgos, el neoliberalis-
mo se pregunta, de forma previa, por qué riesgos son tolerables y cudles, por el contra-
rio, deben ser neutralizados (O’Malley 1996, p. 204). De este modo, como en el modelo
liberal originario —que sin embargo, como dijimos, comenzaria a evolucionar ya en el
siglo XIX*—, la intervencion del Estado se repliega sobre el control de la criminalidad. Se
trata de prevenir los riesgos «neficientes», que suponen un obstdculo para el proyecto
social en marcha, como forma de garantizar el funcionamiento de ese otro gran espacio
de riesgo institucionalizado que es el Mercado. Un riesgo indeseable cuya produccion es
identificada de forma prioritaria, y esto no es nada nuevo, en aquellos espacios margi-
nales desplazados por la fuerza centrifuga de ese mismo Mercado. La preocupacion esta-
tal por los aspectos relacionados con el control social se ha intensificado, y ello a pesar
de que el prudencialismo» mercantil también se ha dirigido hacia este objetivo, provo-
cando un gran ascenso en el sector de la seguridad privada.

Existe un estrecho vinculo entre los modos de producciéon y los modos de puni-
cidn, que se renueva ciclicamente de acuerdo con la propia evolucion de los modelos
econdmicos (De Giorgi 2005, p. 132). Si el modelo del welfare, sobre la ecuacion for-
dista-keynesiana, estuvo estrechamente ligada, desde la segunda mitad del siglo XX, al
modelo punitivo disciplinario, la desarticulacion del Estado providencia en curso desde
finales de los anos setenta ha supuesto un cambio sustancial en la racionalidad del con-
trol, paralelo a la propia reconstruccion de la seguridad como axioma politico y de los

39. Véanse, especialmente sus paginas 125 a 163. Para el autor, el individualismo de consumo (o
de masas), seria el resultado evolutivo, guardando una continuidad sustancial, derivado desde el indi-
viduo propietario (cualidad definitoria del individuo moderno, cuya maxima generalizacion sostiene que
todos los hombres pueden identificarse a partir de su relacion con la cosa, y son formalmente iguales
en su capacidad de entrar en relacion con la cosa). La transformacion se desarrollaria a través de tres
procesos en cierto sentido paradoéjicos: la difusion del individualismo, la desaparicion del sujeto y la
disolucion del individuo unitario (sujeto de derecho) y su transformacion en individuo-masa multifor-
me y fragmentado en una pluralidad de necesidades y deseos (Barcellona 1996, p. 132).

40. Como sostiene John Gray, la defensa del Estado minimo es mds un topico que una realidad en
el pensamiento liberal clasico. La mayor parte de los autores liberales de los siglos XVIII y XIX reco-
nocieron que, de hecho, el Estado liberal podia ejercer ciertas funciones de servicio que rebasaran aquel
reducto competencial minimo y «negativor. En este sentido, méds que de un Estado minimo, el liberalis-
mo cldsico seria partidario de un gobierno limitado (Gray 1994, p. 114).
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fines del aparato publico. La crisis fiscal del Estado que este proceso ha supuesto hace
impensable el modelo de control welfarista (Rivera/Monclas 2005, p. 8-9), basado en
amplias instancias de intervencion social. Por otro lado, un modelo de control que,
como aquél, giraba en torno al trabajo como valor socializador (y resocializador), se ha
visto debilitado en una situacion, como la actual, en la que el trabajo asalariado como
eje de vertebracion social es cada vez mas una «categoria zombie» (Beck/Beck-Gerns-
heim 2003, p. 341 y ss.), una de las primeras victimas de la fluidez» tardomoderna.

El intervencionismo estatal, la colectivizacion publica del riesgo, se habia mostrado
atil como garantia de estabilidad del orden social, en cierto sentido como «seguro con-
tra las revoluciones». Ahora, ante el retroceso de la intervencion y el previsible avance
de los espacios marginales al nuevo proyecto de vida, habran de hallarse formas de
control de mayor eficacia para gestionar esos emergentes espacios de riesgo. En otras
palabras, el Estado «esta obligado a economizar su propio ejercicio del poder (De Mari-
nins Caneo 1999, p. 77). La respuesta ha sido la configuracion del control en términos
actuariales. Esta logica se desplaza, de la colectivizacion de los riesgos de vida en toda
su amplitud, hacia una forma especifica de gestion de los riesgos de criminalidad, como
forma privilegiada de identificacion y neutralizacion de los productores de riesgo. A par-
tir de esta redefinicion de las prioridades estatales podemos hablar, con Wacquant (2001
y 2003) del ascenso de un Estado penal paralelo al desmembramiento del Estado del
bienestar. Una nueva forma de gestion de las insuficiencias integradoras del contrato
liberal, no ya tejiendo una red social de seguridad frente a la exclusion (safety neb), sino
a través del ejercicio directo del control social sobre esos «espacios periféricos», median-
te un entramado de vigilancia y sujecion (dragneb.

Ello no quiere decir que la intervencion social a través del extenso tejido institucio-
nal bajo el paradigma del bienestar no haya sido también, en gran medida, una forma
especifica de sujecion («cuestion social> y «cuestion criminal» estaban entrelazadas), ni
que bajo dichas condiciones el control social no se dirigiera de forma preferente a los
«espacios periféricos». Quiere decir que el control social se despoja ahora de las «atadu-
ras» disciplinarias en su version welfarista, y aparece desnudo en su sentido mas direc-
to y crudo: se hace expresa la renuncia a cualquier intento de integrar tales espacios
marginales, y se propone un control dirigido a redistribuir los riesgos inherentes a los
mismos hasta hacerlos «olerables» (en términos de eficiencia). Es una actualizacion de
la idea de otredad, de fragmentacion, de separacion, como fundamento del orden en
la que, como advierte Bauman (1996, p. 87 y ss.), se instala el propio origen de la socie-
dad moderna*. Ahora, el productor de riesgos (que, en realidad, es entendido en si
mismo como un riesgo) es el otro del consumidor de seguridad en el Mercado.

41. {La modernidad se enorgullece de la fragmentacion del mundo como su realizacion principal
(...) La dicotomia es un ejercicio en el poder y, al mismo tiempo, su disfraz (...) La dicotomia representa
a sus miembros como iguales e intercambiables (...) En las dicotomias cruciales para la practica y la
vision del orden social el poder diferenciador se oculta como norma tras uno de los miembros de la
oposicion. El segundo miembro es el otro del primero, la cara opuesta (degradada, suprimida, exiliada)
del primero y su creacion. Por eso, la anormalidad es lo otro de la norma, la desviacion, es el otro de
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Tal y como describi6 Foucault (1990), el modelo punitivo disciplinario se dirige sus-
tancialmente hacia la identificacion de las causas de la desviacion (como si de patolo-
gias se tratase), con el fin de aplicar tratamientos adecuados®. Se trata de un programa
inspirado en el optimismo ilustrado respecto a la capacidad del conocimiento racional,
cuya crisis, segin Beck, es una de las sendas que nos introducen en la sociedad del
riesgo. La version welfarista de este paradigma supuso la implementacion de una vasta
red institucional que, junto con el encarcelamiento, pudiera corregir las mds diversas
«patologias» y permitir la reincorporacion del sujeto a la vida social (especialmente, al
ciclo productivo). Se trataba de un sistema punitivo funcional al modelo fordista de pro-
duccion, que confiaba, al mismo tiempo, en la prision y en sistemas de tratamiento
extracarcelarios. Ahora, el control actuarial se deshace de la preocupacion disciplinaria
por la causa, y por tanto también por el tratamiento.

El riesgo de criminalidad es contemplado como cualquier otro en el contexto de la
sociedad del riesgo, como el «efecto colateral> indeseado de una actividad til, concre-
tamente, del proceso econémico. Por ello, la desviacion respecto a la Ley se contempla
ahora como algo «normal> (Feeley/Simon 1994, p. 173) y algo, en gran medida, inevita-
ble. Se trata, pues, de reducir ese riesgo a niveles aceptables, lo cual, en definitiva, es
lo Gnico que puede lograr la tecnologia del seguro a través de su redistribucion®. Este
tratamiento de la desviacion social supone al mismo tiempo su «<amoralizacion»: «el segu-
ro traslada las cuestiones morales de responsabilidad hacia cuestiones instrumentales de
coste» (Lowi 1991, p. 31). Un problema de coste-beneficio que se aplica tanto al fun-
cionamiento del propio sistema de control —que busca como objetivo prioritario la maxi-
ma eficiencia al menor coste— como a la explicacion del comportamiento delictivo. La
logica «prudencial> se aplica también al sujeto «desviado», que se describe como un
actor-elector libre y racional. Su decision de transgredir la ley se considera el resultado

la ley a cumplir, la enfermedad el otro de la salud, la barbarie el otro de la civilizacion, el animal el otro
del hombre, el enemigo el otro del amigo, «ellos» el otro de «nosotros», la locura el otro de la razon, el
extranjero el otro del compatriota, el publico sin especializacion alguna el otro del experto. Ambas caras
dependen una de otra, pero la dependencia no es simétrica. La segunda depende del primero para su
aislamiento forzoso. El primero depende del segundo para su autoafirmacion» (Bauman 1996, p. 87-91).

42. Foucault describe el objetivo de la reforma penal iniciada en el siglo XVIII como el intento de
lograr «cuerpos dociles» (algo imprescindible para el emergente sistema economico capitalista crecien-
temente industrial). Se trataba de «Definir nuevas tacticas (...). Encontrar nuevas técnicas para adecuar
los castigos y adaptar los efectos» (Foucault 1991, p. 93). La prision, piedra angular del nuevo sistema,
busca ante todo el empleo del tiempo y la organizacion del espacio (espacio y lapsos temporales son
perfectamente planificados y controlados) (ibidem: 15) como forma de adaptar la conducta a las nece-
sidades de la logica de la fabrica, que exige la reduccion de la actividad humana a simples y rutinarios
movimientos fuertemente predeterminados, que deben seguirse de manera obediente y mecanica, sin
intervencion de las facultades mentales y manteniendo a raya todo sesgo de espontaneidad e iniciativa
individual (Bauman 2003, p. 63).

43. La socializacion del riesgo no significa tampoco una elminacion del riesgo (o, mas bien, del
peligro que dicho riesgo relata), sino un mecanismo para compensar sus efectos negativos. El seguro
redistribuye el riesgo compartiéndolo: generando un capital social con el que compensar los eventua-
les danos individuales.
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de un cilculo realizado por el propio sujeto ente las ganancias y costes virtuales de
dicha actuacion (De Giorgi 2005, p. 197). Desde esta explicacion, que se pretende uni-
versalmente valida, del comportamiento humano, el control social pasa a preocuparse
solo del comportamiento de los individuos en sentido externo, fisico, y no en relacion
a estados internos de la persona (O’Malley 1998, p. xii). Asi, el sistema de control busca
el doble objetivo de identificar y neutralizar los comportamientos de riesgo.

En el primero de esos objetivos, y al igual que cualquier sistema de seguro privado
identifica los factores de riesgo que concurren en cada asegurado con el fin de deter-
minar la cuantia de su prima, el control actuarial se preocupa de la distribucion esta-
distica de comportamientos para determinar y predecir sus consecuencias para la
seguridad®. Dibuja mapas de probabilidad de desviacion que identifican «grupos de ries-
go» —el mas claro exponente del léxico que anuncia la nueva logica de control-. En este
sentido, el control actuarial, a diferencia de la disciplina, se dirige mas al tratamiento de
categorias que de individuos. Aunque, mas bien, se trata de una reformulacion de la
relacion entre individuo y grupo. Como advierte Ewald, «el seguro proporciona una
forma de asociacion que combina un maximo de socializacion con un maximo de indi-
vidualizacion» (Ewald 1991, p. 204). Las caracteristicas del individuo interesan en tanto
puede ser adscrito a un determinado grupo o contexto, con el que comparte un «perfil»
de riesgo.

Foucault advirti6 ya en la Gltima etapa de su obra una evoluciéon de los parimetros
disciplinarios hacia formas diferentes del ejercicio del poder, aunque no llegd a expli-
car esta transicion ni a conceptualizar el nuevo paradigma social, que puede identifi-
carse con lo que, mas tarde, Deleuze ha denominado «sociedades de control» (Deleuze
1991). No obstante, y como advirtiera ya Foucault en relacion a la triada soberania-dis-
ciplina-gubernamentalidad (Foucault 1991, p. 102), la relacion entre estas distintas for-
mas de ejercicio del poder (y de gestion del riesgo) no deben entenderse en términos
de ruptura, sino de superposicion, desplazamiento parcial y mezcla®. Como el propio

44. Esto no quiere decir que el modelo disciplinario no hiciera uso de técnicas actuariales como
la estadistica. De hecho, como advertimos, ese tipo de instrumentos de manejo de poblacion son carac-
teristicas del proceso de gubernamentalizacion del Estado en marcha desde el siglo XVI-XVII. Se trata,
como advierte O’Malley (1998, p. xii), de un cambio en de prioridad: si anteriormente el conocimiento
actuarial se subordinada a los propositos disciplinarios, ahora muchas de las instituciones tipicamente
disciplinarias se subordinan a los propositos del actuarialismo.

45. El concepto de poder manejado por Foucault es complejo, y ademads fue evolucionando a lo
largo de su obra. La comprension del mismo en términos estrictamente negativos (poder como repre-
si6n), como algo inherentemente jerarquico y ejercido «obre» las sociedad, manejada por el autor fran-
cés en la primera etapa de su obra, fue complementada —ya en Vigilar y castigar- con una concepcion
del poder, no ya como una fuerza jerarquica unidireccional, sino como una «eticula» o conjunto multi-
lineal. En este segundo sentido, el poder no es ya algo meramente negativo, sino mis bien productivo:
el poder es también produccion de saber y creacion de condiciones de vida (es lo que Foucault sinte-
tizo en la idea de bio-poder). En el tramo final de su teoria —a partir de su Historia de la sexualidad-,
Foucault desarroll6 una nocion de poder como «dominio de si», que no lo concibe ya (s6lo) como algo
externo al sujeto, sino también como un modo de relacion del individuo consigo mismo. En cualquier
caso, quiza no sea correcto hablar de «etapas» en cuanto al concepto de poder manejado por Foucault,
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modelo de la sociedad del riesgo, esta transformacion es mds bien un telos, una direc-
cion hacia la que parece que nos dirigimos y en la que son identificables, pero insepa-
rables, elementos antiguos y nuevos.

Esta es la perspectiva desde la que debe ser comprendido el segundo objetivo de
las nuevas formas de control. Las instituciones y los propositos disciplinarios han expe-
rimentado una progresiva transicion hacia la mera neutralizacion eficiente de los ries-
gos. La identificacion «cientifica» de la distribucion del riesgo tiene el objetivo de
prevenir la materializacion de los riesgos en danos efectivos. La prevencion ha emergi-
do como una férmula clave de la sociedad del riesgo, hasta el punto de que hoy pode-
mos hablar, con Pieterman (2001), de una auténtica «cultura preventiva». Hoy la
prevencion acompana al riesgo como si fuese su sombra, desde los Ambitos mas coti-
dianos hasta los de mayor escala (guerras preventivas). La prevencion siempre ha sido
una herramienta relevante en cualquier politica de seguridad, pero no cabe duda de
que el actualizado léxico del riesgo le otorga un nuevo protagonismo. Es, ademas, un
aspecto prioritario de las renovadas demandas securitarias hacia el Estado. Parece que
hoy la preocupacion social no es tanto como obtener lo que se desea, sino como pre-
venir de dafos lo que se tiene (Pieterman 2001, p. 167).

Del mismo modo, la prevencion es también una de las ideas-fuerza del nuevo pro-
grama de control, donde aquélla aparece unida a una revitalizacion de la nocién de
peligrosidad®. El riesgo significa aqui la «cuantificacion», segiin parametros hipotética-
mente objetivos, del grado de peligrosidad presente en un determinado sujeto que, en
tal medida, se enmarca en un determinado «grupo de riesgo». Asi se desprende del
Floud Report, encargado por el Home Olffice britanico en 1981 —bajo el gobierno Tat-
cher—, un informe que dio carta de naturaleza a la nueva filosofia de control”.

Podemos identificar al menos tres consecuencias de la materializacion de la idea de
prevencion en el terreno del control social. En primer lugar, y en el aspecto estrictamente
juridico, ha supuesto una tendencia hacia la «administrativizaciéon» del control, hacia una
ampliacion de las capacidades de intervencion administrativa en detrimento, en muchos

sino mas bien de «dimensiones» del mismo. Las sucesivas aportaciones no se oponen a las anteriores,
sino que las engloban. Véase, en este sentido, Moro Abadia/Pelayo Gonzilez-Torre 2003.

46. Al igual que la prevencion, la nocion de peligro y peligrosidad se ha mantenido constante en
cualquier formulacion del control social desde el siglo XVIII (Esteve Pardo 2003, p. 326). Sin embargo,
el concepto adquiere un nuevo significado en el contexto de la actual «cultura preventivar.

47. La autora del informe entiende que, si bien la peligrosidad no es un concepto objetivo, éste
puede ser cuantificado a través del calculo del riesgo, con lo cual es posible identificar a los agresores
peligrosos para los propositos legales (Floud 1982, p. 213). Se trata con ello de redistribuir una carga
de riesgo que no puede ser reducida inmediatamente (ibidem, p. 218). Segin Jane Floud, el proposito
del informe es clarificar, y situar bajo términos estatuarios, un concepto (el de peligrosidad) que venia
siendo empleado crecientemente por la jurisprudencia britinica durante los Gltimos anos setenta. Con
ello, el informe supuso la normalizacion de este tipo de pricticas y su legitimacion. El Floud Report es
so6lo uno de los muchos intentos de establecer criterios solidos sobre los que realizar cilculos predicti-
vos sobre el nivel de peligrosidad presente en los individuos, como el informe Selective Incapacitation
publicado por la Rand Corporation en 1982. Véase al respecto Blackmore/Welsh 1983.
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casos, de las facultades de control judicial. Se trata, bdsicamente, de una flexibilizacion
de las posibilidades de actuacion policial, amparadas en una interpretacion a su vez fle-
xible de algunos de los principios elementales del Estado de Derecho —invadiendo algu-
nos ambitos de libertad hasta hace poco incuestionables—, y justificadas bajo el proposito
de una mayor eficacia en ambitos delictivos sobre los que pesa la situacion de «alarma»
(ayer la droga, hoy el terrorismo), pero que supone una potenciacion general de las posi-
bilidades de intervencion. Este fenomeno afecta tanto a la expansion de las medidas de
tipo predelictual® como a la propia intervencion juridico-penal, donde ha supuesto un
incremento en la anticipacion de las barrearas punitivas a través de una creciente tipifi-
cacion de delitos de peligro. Se trata de una legislacion «en pretérito imperfecto de sub-
juntivor (aquello que pudiera ocurrir) (Garcia Inda/Susin Betrdn 1995, p. 348) y un
control preocupado por la apariencia, por indicadores presuntamente objetivos, a los
que se les otorga presuncion de veracidad. En el caso espanol, la Ley Orgdnica 1/1992
de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana (Ley Corcuera») supuso
un paso significativo en este sentido”. En definitiva, las pretensiones preventivas inhe-
rentes al intento del control del riesgo conducen a un deseo de anticipacion que, a
menudo, entra en conflicto con las libertades individuales (Kiss 1986). La prevencion es
el recurso instrumental por excelencia de las politicas de «tolerancia cero.

En segundo lugar, y en cuanto a las instancias de control, la idea de prevencion ha
cristalizado en una intervencion dirigida de forma prioritaria al espacio fisico en el que
habitan los sujetos portadores de riesgo. Se trata, pues, de una prevencion esencialmen-
te «situacional» (De Giorgi 2005, p. 71). La gestion del espacio, como ha expuesto Davis
(2001 y 2003) en el caso de Los Angeles, se dirige a redisenar el espacio en el que se
desenvuelven los individuos, principalmente a través del establecimiento de barreras y
otros dispositivos® que, al mismo tiempo, delimitan las zonas y condicionan el compor-
tamiento. Una intervencion que constituye una forma de biopoder en sentido foucaul-
tiano. Ahora, la seguridad obliga a configurar activa y constantemente el entorno; «o6lo
un mundo activamente configurado es un mundo seguro» (Hardt/Negri 2004, p. 42-43).
La dimension constructiva, y no solamente represiva, del poder es aqui manifiesta.

En tercer y Gltimo lugar, hay que advertir que el progresivo abandono de los fines
disciplinarios no ha supuesto, en absoluto, el abandono de la prision como instrumen-

48. Por ejemplo, Rivera y Monclis senalan la expulsion de extranjeros prevista por las leyes de
extranjeria como una medida de control predelictual de neutralizacion: la persona expulsada queda impe-
dida de cometer delitos en el dmbito geogrifico del que la expulsa (Rivera/Monclas 2005, p. 15). Tal
medida es una formula de gestion del riesgo, mas que una formula de gestion de los flujos migratorios.

49. El Tribunal Constitucional, en Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, invalido los aspectos
mas Bburdos» de la Ley (la «patada en la puerta»), pero el grueso del texto fue declarado constitucional.
En general, la Ley supuso una ampliacion de las potestades policiales de control sobre la filosofia de la
prevencion. Para un andlisis de la norma, véase Garcia Inda/Susin Betran 1995.

50. Cabe citar, como uno de los ejemplos mds evidentes, la implantacion de mecanismos de video-
vigilancia en el espacio urbano. En Espana, el uso de este sistema de vigilancia fue normalizado por la
Ley Organica 4/1997 de 4 de agosto, por la que se regula la utilizacion de videocamaras por las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad en lugares publicos.
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to punitivo. Al contrario, el encarcelamiento se estd mostrando como un instrumento
privilegiado en las nuevas estrategias de control. El nimero de presos estd alcanzando
cifras récord en la mayor parte de los paises occidentales. Este incremento cuantitativo
aparece complementado por una transformacion cualitativa en cuanto a la comprension
de la propia carcel y los fines asociados a la misma. La pena de prision se comprende
como un instrumento de prevenciéon del riesgo a través de dos procesos. Por un lado,
la comprension del delincuente como un actor libre y racional exige, desde el punto de
vista de la prevencion, que el coste al que se enfrenta el sujeto al actuar desviadamen-
te exceda con creces el hipotético beneficio®. Desde esta perspectiva puede compren-
derse la actual tendencia hacia la elevacion de las penas de prision y a la exigencia de
su cumplimiento integro®, lo cual choca frontalmente con el régimen de beneficios
penitenciarios procedentes de una filosofia puramente disciplinaria. Por otro lado, la
justicia actuarial supone la renuncia a cualquier tratamiento del delito mas alla de la
mera evitacion de comportamientos de riesgo, la renuncia a la resocializacion como fin
de la pena de prision. La carcel es, entonces, tan s6lo un espacio de reclusion que impi-
de cualquier comportamiento de riesgo, una forma de incapacitacion.

En conclusion, podriamos decir que el gobierno del riesgo como finalidad del con-
trol hace que la profecia de Orwell sobre el orden social a finales del siglo XX sea en
muchos sentidos erronea (Shearing/Stenning 1985, p. 347) —su metafora es la de una
radicalizacion de las instituciones disciplinarias—. Nuestro tiempo podria representarse,
mas bien, con la imagen concebida por Philip K. Dick en su Minority Report: una
sociedad colonizada por la economia (el libre Mercado) y una forma de control mis
preocupada por la prediccion de riesgos y la neutralizacion de los infractores que por
la transformacion de mentalidades o el «adoctrinamiento» —de ello no se encarga ya el
Estado, sino el Mercado pletorico—.

4. Tras el 11 de septiembre de 2001: «el hombre es un riesgo para el hombre»

Como advierte Ulrich Beck, do que ocurrio el 11 de septiembre expresa nuestra
situacion fundamental en el siglo XXI, que estamos viviendo en lo que denomino ‘socie-
dad del riesgo global» (Beck 2002, p. 39). En efecto, la evolucion de los acontecimien-
tos tras los atentados de Nueva York y Washington de 2001 refuerzan muchas de las

51. En otro sentido, la aplicacion de criterios de pura eficiencia econémica al ambito del control
ha derivado en un proceso de privatizacion del sistema carcelario (ahora «dndustria carcelaria»). Este pro-
ceso se esta produciendo de dos maneras distintas. Por un lado, como privatizacion de los servicios y
el trabajo de los presos en el interior de la institucion, manteniendo el régimen estatal de las tareas de
vigilancia. Por otro, como auténtica privatizacion de toda la institucion carcelaria, incluidas las tareas de
vigilancia y la propia titularidad del centro. Véase al respecto Burton-Rose/Pens/Wright 2002.

52. En el caso espanol, a este objetivo apuntan algunas de las Gltimas reformas del Codigo Penal:
la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Le Organica 10/1995, de 23 de
noviembre del Codigo Penal; y la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas.

53. Philip K. Dick, Minority Report y otras bistorias, trad. C. Gardini, 2002, Barcelona: Ediciones B.
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dindmicas de lo que hemos descrito bajo dicho rotulo. Sin embargo, también es cierto
que esa fecha supone un punto de inflexion que ha alterado parcialmente algunas de
esas dinamicas. En cualquier caso, el 11 de septiembre de 2001 es una referencia obli-
gada para cualquier acercamiento posterior al problema de la seguridad.

El 11 de septiembre parece haber supuesto el definitivo desbordamiento de los fun-
damentos respecto a las representaciones sociales sobre la seguridad. Este aconteci-
miento, incluso, ha provocado en cierto sentido un «olapso» del lenguaje. Como
advierte Derrida, el que nos sigamos refiriendo al mismo con la breve denominacion
«11 de septiembre» —una fecha sustituye, curiosamente, cualquier otra denominacion-—,
no es solamente una necesidad econémica o retorica. «El telegrama de esta mentonimia
(...) muestra lo incalificable al reconocer que no se reconoce: ni siquiera se conoce, ain
no se puede calificar, no se sabe de qué se habla» (Borradori 2003, p. 132). <No usamos
el lenguaje en su funcién referencial obvia; mas bien, lo urgimos a que nombre algo
que no puede nombrar porque sucede mds alla del lenguaje: el terror y el trauma» (ibi-
dem, p. 210). Un aspecto que muestra con toda nitidez el cardcter constructivo de la
semantica del peligro, del riesgo. La brutalidad de lo sucedido el 11 de septiembre es,
cuanto menos, comparable a otras tragedias contemporaneas, para las que, sin embar-
g0, si existen elementos descriptivos disponibles en las estructuras sociales. El 11 de
septiembre supone, en muchos sentidos, «algo» completamente nuevo que inaugura un
nuevo tipo de riesgo global en el —sobresaturado— armario de los miedos colectivos.

En este sentido, los atentados de Nueva York y Washington significan, al mismo
tiempo, un reforzamiento y una transformacion de la incertidumbre y la angustia que
eran ya el substrato emocional de la sociedad del riesgo. No cabe duda de que tales
acontecimientos han ahondado en la percepcion de la inseguridad a escala casi plane-
taria. Pero ya no se trata de una sensacion de inseguridad mas o menos sostenida, laten-
te y difusa —con multitud de factores causales conexos y «ontologica—, como la descrita
mads arriba. Aunque se asiente sobre ella, el 11 de septiembre ha supuesto una auténti-
ca materializacion de la inseguridad global. Significa una especie de «nuevo Chernobil»
en la conciencia colectiva (Beck 2004, p. 350), cuyo actor es el terrorismo global.

Estas caracteristicas hacen de tales sucesos un referente en el proceso de recons-
truccion axioldgica en cuanto a la priorizacion y la transformacion del valor seguridad.
Ahora, el riesgo despliega una capacidad constructiva sin precedentes, hacia la legiti-
macion de politicas que privilegian, ya de forma expresa y sin ambages, la consecucion
de la seguridad, como seguridad del orden, frente a la libertad. Este cardcter construc-
tivo se constituye sobre un conjunto de elementos que reconfiguran la relacion entre
riesgo y seguridad, y que han desembocado en una especifica tendencia politico-juri-
dica, que podriamos denominar como un «nuevo hobbesianismo».

En primer lugar, la concrecion de la sensacion de inseguridad global, mas o menos
difusa, que flotaba en el ambiente de la sociedad del riesgo, ha permitido reintroducir
la semantica de la amenaza en toda su amplitud en el lenguaje politico. Como advier-
te Bauman (2004, p. 39), ha facilitado la traduccion de la amenaza desde el lenguaje
de la inseguridad, dificil de dominar, al més familiar y facilmente comprendido lenguaje
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de la seguridad personal>. En efecto, el «desbordamiento» cognitivo que implica el suce-
so en cuanto tal contrasta con la concrecion y la plasticidad de su materializacion, difun-
dida en tiempo real a escala global, y refrescada periédicamente a través de la gran retina
colectiva de los medios de comunicacion de masas. La difusa idea de terrorismo global
y sus redes «nvisibles» dispone en cambio de unos referentes simbolicos precisos: un
suceso, un lider, incluso un Estado. Si, como apuntamos antes, los discursos politico-juri-
dicos sobre la seguridad han tendido a enfatizar los riesgos «concretos» (delincuencia)
—respecto a los que el Estado puede seguir manteniendo el discurso del «todo bajo con-
trol— frente a los «difusos» que, segiin Beck, caracterizan realmente la nueva era del ries-
go, el terrorismo global posee en ese sentido una potencialidad inigualable. Ni los
riesgos ecologicos —a excepcion, quizd, de la energia nuclear respecto a Chernobil—, ni
mucho menos los riesgos financieros globales, y ni siquiera la criminalidad habitual,
poseen una visibilidad, una concrecion y una plasticidad en cuanto a sus efectos que sea
comparable. Wildavsky y Dake (1990) han senaldo que das catastrofes desbordan los
umbrales de percepcion del peligro sobre los individuos, y que se imponen a cualquier
agregacion de peligros menores que pudiera resultar de un monto final mayor de ame-
naza». Es decir, que la fuerza simbodlica de las grandes catdstrofes es mucho mayor que
la acumulacion, incluso mayor a la postre, de sucesivos males paulatinos y dosificados.
Por ello, la capacidad cohesiva y movilizadora del terrorismo, asociado a imagenes espe-
cificas como las del 11 de septiembre, quiza no tenga precedentes al menos a nivel mun-
dial. Como describe graficamente Beck, si una respuesta habitual a la pregunta ¢qué
podria unir al mundo?» es «un ataque desde Marte», «en cierto sentido, eso es justo lo que
sucedio el 11 de septiembre: un ataque desde nuestro ‘Marte interno’» (Beck 2002, p.
46)*. Supone una cohesion que, ante una sensacion que ya no es de angustia, sino pro-
piamente de miedo”, revierte de nuevo en exigencias especificamente normativas hacia
el Estado, el cual, pese al cardcter novedoso de la nueva amenaza, puede desenvolver-
se en el ««omodo» y conocido campo semantico de la amenaza criminal.

Llegamos con ello a un primer elemento fundamental de la nueva situacion: la pre-
disposicion de gran parte de la ciudadania a desprenderse de las «ataduras» democrati-
cas en aras de una mayor eficacia estatal en la erradicacion de la amenaza. Aunque,
como ocurre siempre que se inicia el camino de la flexibilizacion de las garantias, pron-
to se trascienda el ambito especifico de alarma (el terrorismo) para convertirse en una
tendencia politico-juridica generalizada.

En segundo lugar, la nueva situacion dota a la retorica del riesgo de una idea de
enemigo de la que Occidente carecia desde el final de la Guerra Fria. La representacion

54. Precisamente, la decision de Steven Spielberg, un referente de la cultura estadounidense, de
rodar en 2005 la version cinematografica del relato de H.G. Wells de 1898 «La guerra de los mundos»
(que narra precisamente la invasion de la Tierra por parte de extraterrestres procedentes de Marte), estu-
vo determinada, segin declaraciones del propio director, por los sucesos del 11 de septiembre de 2001
y la situacion de inseguridad generada a consecuencia de los mismos.

55. Apoyiandonos de nuevo en la distincion de Delumeau (2001), la sensacion de inseguridad
ahora tiene un objeto definido y prioritario.
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del enemigo ha jugado siempre un papel determinante en el afianzamiento de la auto-
ridad del Estado, pero ahora nos encontramos, ademas, ante un concepto de enemigo
de una gran maleabilidad, y por tanto de mayor funcionalidad. El terrorismo global
puede ser representado al mismo tiempo de forma especifica —de nuevo, un lider, un
Estado, unos rostros—y etérea —redes internacionales infiltradas en las propias socieda-
des occidentales, estructuras organizativas difusas sin centros delimitados, etc.—. Se trata
de un concepto de enemigo que adquirid su «acta de reconocimiento» en el mismo
momento de la retransmision de los atentados contra las torres gemelas, convirtiéndo-
se asi en auténtico actor politico de la sociedad del riesgo global (Beck 2004, p. 358).
El concepto de «grupo de riesgo» adquiere entonces una elasticidad casi infinita —es el
renacimiento de la filosofia de la sospecha—, pero donde el principal objetivo son, sin
duda, los extranjeros isldmicos. Se trata de una redefinicion de la teoria del enemigo tal
y como la concibiera Carl Schmitt, a pesar de que éste, curiosamente, rechazara la posi-
bilidad de un «nemigo de la humanidad», que sin embargo es el argumento de la nueva
filosofia de la proteccion (Beriain 2004, p. 125).

Esta imagen del enemigo esta difuminando los contornos de lo externo y lo inter-
no, cuya delimitacion precisa es uno de los pilares sobre los que el Estado-nacion se
ha constituido y ha desarrollado sus funciones. Este hecho se refleja en una progresiva
confusion entre la intervencion militar y la actividad policial: la idea de defensa ha
experimentado un transito hacia la de seguridad (Hardt/Negri 2004, p. 43). Como
hemos dicho, el terrorismo internacional se representa como una causa de inseguridad
tan determinada como intangible y ubicua. Asi, el destinatario de la «guerra» ya no es
otro Estado, sino una organizacion deslocalizada, un enemigo ubicuo e invisible (Bau-
man 2004, p. 82). Al mismo tiempo, se alega que el destinatario del control no presen-
ta ya meras conductas socialmente desviadas, sino que comete auténticos actos de
guerra. Este argumento sirve de legitimacion, de nuevo, para la expansion y el recru-
decimiento de las medidas de control®. La renovacion de la tortura como mecanismo
de control-sometimiento es, por ejemplo, uno de los puntos de confluencia entre estos
dos ambitos de intervencion. La percepcion del nuevo peligro ha supuesto, en térmi-
nos generales, una radicalizacion de la cultura preventiva que ha impregnado las poli-
ticas de seguridad en las Gltimas décadas, aplicada tanto a la filosofia del control interno
(favoreciendo su flexibilizacion) como a un nuevo concepto de guerra (preventiva),
bajo el argumento de la mayor eficiencia en la prevencion del riesgo.

En este sentido, el 11 de septiembre significa una aceleracion en las tendencias que
hemos situado bajo el rétulo de la sociedad del riesgo. Sin embargo, por otro lado,
supone una transformacion de esos aspectos, debido a la cierta desmitificacion que los

56. Como ejemplo normativo de esta tendencia, podemos citar el Proyecto de Ley Organica de
Defensa nacional, remitido por el Gobierno espanol al Congreso en marzo de 2005 (todavia en trami-
tacion al concluir este trabajo), y que propone reconocer, por primera vez en el Estado espanol desde
la aprobacion de la Constitucion de 1978, la posibilidad de participacion por parte de las Fuerzas Arma-
das en la lucha contra el terrorismo, «ante coyunturas excepcionales y alarmas especificas». Puede con-
sultarse el texto completo en el BOCG Num. A-31-2, del 20 de abril de 2005.
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atentados de Nueva York y Washington han significado respecto a la virtualidad del
neoliberalismo como proyecto politico. Como advierte Beck, «el neoliberalismo ha sido
siempre una filosofia de los buenos tiempos» (Beck 2002b, p. 47). En una situacion de
emergencia nacional como la despertada en Estados Unidos tras el 11 de septiembre, el
poder politico se topd de frente con la insuficiencia, tanto retorica como instrumental,
de los codigos del liberalismo avanzado para liderar y movilizar a la poblacion y res-
ponder a la nueva amenaza. Es por ello que, tras el 11 de septiembre, el gobierno repu-
blicano estadounidense se ha mostrado mas como un gobierno «neoconservador que

«aeoliberal>.

En el plano simbolico, este hecho se refleja en una aemoralizacion» del peligro.
Frente a la semantica actuarial, despreocupada por cualquier dimensiéon moral de la
conducta y centrada en el comportamiento como mero fenémeno fisico-externo, nos
encontramos ahora con la revitalizacion de toda una retorica moralizante, cuando no
directamente teologica”: «mal», qusticia infinita», etc. Este hecho se debe sin duda, en
gran parte, al propio fundamentalismo religioso de George W. Bush*, pero ello no debe
hacernos dejar de lado la funcionalidad prictica de este tipo de discurso. «Plantear que
el enemigo es el mal confiere un cardcter absoluto a ese enemigo y a la lucha contra él
y los saca del terreno de la politica, puesto que el mal es enemigo de toda la humani-
dad» (Hardt/Negri 2004, p. 31). En el plano instrumental, el 11 de septiembre ha supues-
to un cierto reforzamiento del Estado en todo el mundo, sobre todo en Estados Unidos.
Si bien se trata de un fortalecimiento en torno al mismo concepto de seguridad —aso-
ciado a la criminalidad y a la idea de orden— que venia manejandose en las altimas
décadas, ha significado un cierto abandono de los criterios eficiencistas que estaban
también asociados a esa funcion. La revitalizada prioridad por la seguridad ha triunfa-
do sobre los criterios econdmicos neoliberales™.

Como apuntabamos, esta situacion dibuja un «nuevo hobbesianismo» en la politica
occidental, una revitalizacion del contrato social tal y como el autor inglés lo concibie-
ra en su Leviatan en 1651:

57. Como vimos, el actuarialismo es un tipo de justicia propia la filosofia mercantil neoliberal (cuyo
codigo es la eficiencia/ineficiencia). El conservadurismo ha continuado hablando mas bien en términos
morales (cuyo codigo es la nocion de bien/mal).

58. Véase al respecto Tamayo (2005), que pone de manifiesto la sintonia en que se encuentran,
desde hace varias décadas, el Partido Republicano y los movimientos religiosos fundamentalistas en
Estados Unidos.

59. Es muy significativo el ejemplo expuesto por Ulrich Beck, que recuerda como, bajo la impre-
sion de los atentados terroristas, el gobierno norteamericano consiguié que el Congreso le concediera
un crédito presupuestario adicional, lo cual «es una mofa al credo neoliberal que profesaba al entrar en
funciones». Cuando un periodista interrogd sobre esta contradiccion al Presidente Bush, la respuesta de
éste fue clara: da seguridad nacional es prioritaria». Por ello, puede concluirse que «si antes del 11 de
septiembre el lema era ‘Atreverse a menos Estado’, después del 11 de septiembre el contralema (y ade-
mds en todo el mundo) es ‘Atreverse a mds Estado’» (Beck 2004, p. 350), si bien éste sigue girando sobre
las mismas funciones basicas que hasta ahora.
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«El Gnico camino [que tienen los hombres] para erigir semejante poder comun,
capaz de defenderlos contra la invasion de los extranjeros y contra las injurias ajenas,
(...) es conferir todo su poder y fortaleza a un hombre o una asamblea de hombres, [de
modo que] puedan reducir sus voluntades a una voluntad, (...) en forma tal como si cada
uno dijera a todos: autorizo y transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi dere-
cho de gobernarme a mi mismo, con la condicion de que vosotros transferiréis a él vues-
tro derecho, y autorizareis todos sus actos de la misma manera. (...) Esta es la generacion
de aquel gran LEVIATAN, (...) aquel dios mortal, al cual debemos, bajo el Dios inmortal,
nuestra paz y nuestra defensa. [Este] posee y utiliza tanto poder y fortaleza, que por el
terror que inspira es capaz de conformar las voluntades de todos ellos para la paz, en
su propio pais, y para la mutua ayuda contra sus enemigos, en el extranjero. (...) El titu-
lar de esta persona se denomina SOBERANO, y se dice que tiene poder soberano; cada
uno de los que le rodean es SUBDITO suyo» (Hobbes 1987, p. 140-141).

El pacto hobbesiano ha resurgido en todos sus términos esenciales. Por un lado, la
omnipresencia de la amenaza en el discurso politico la expone como justificacion de la
propia existencia del aparato publico. Por otro, y en consecuencia, se produce el refor-
zamiento de la seguridad {isica» como finalidad prioritaria del Estado y como tnico fun-
damento del orden. Por Gltimo, se da una aceptacion, e incluso demanda, por parte de
gran parte de la poblacion bajo el Estado, de la redefinicion de la politica en estos tér-
minos, ante la percepcion —en gran parte construida— de esa amenaza. «Cuando los seres
humanos tienen miedo, estin dispuestos a aceptar sin preguntas ni resistencias unas
injerencias en aspectos fundamentales de su vida que antes hubieran sido impensables»
(Beck 2004, p. 358). El ciudadano revierte en stbdito en un ejercicio, como describio
La Boétie ya en 1548, de «servidumbre voluntaria». Pareciera que el «analisis coste-bene-
ficio» en el balance entre libertad y seguridad —racionalidad liberal que, por cierto, estd
presente ya en gran medida en la obra de Hobbes®— arroja hoy un resultado favorable,
sin paliativos, hacia la garantia de la seguridad. Cualquier otro interés es subordinado a
su consecucion®.

60. El cilculo entre pérdida y ganancia estd en la base de la doctrina hobbesiana sobre la renun-
cia a los derechos. Si los individuos ceden sus derechos al soberano es solo a la espera de conseguir
un beneficio a cambio: la seguridad de que carecian en el estado de naturaleza —es mas, es inconcebi-
ble, y nulo, cualquier pacto del que no se derive bien alguno para el interesado (Hobbes 1987, p. 109)—.
El hecho de que la voluntad al acordar el pacto social estuviera predirigida por el temor es irrelevante.
Lo esencial es que el individuo expreso dicha voluntad conocedor del beneficio que recibiria a cambio
de la transferencia de sus derechos naturales. Pese a su enfrentamiento con la burguesia, lo cierto es
que la obra de Hobbes es ya en algunos sentidos expresion del incipiente orden liberal (Tonnies 1988,
p. 262; en contra, vid. Bobbio 1991, p. 104 y ss.). Espcialmente, como sefiala Villey (2003, p. 562), la
psicologia y la moral hobbesianas en relacion a la seguridad son en gran medida burguesas: Hobbes
supone el transito de una representacion del hombre empujado por la basqueda de la gloria, hacia un
hombre movido por el beneficio y la seguridad necesaria para su obtencion. Una seguridad que ya no
puede ser satisfecha a través de los elementos del orden tradicional. En este sentido, la teoria hobbe-
siana es, en cierta medida, una respuesta politica ante una nueva economia emergente.

61. El producto normativo paradigmatico de este nuevo contexto politico es la Patriot Act («Acta
patridtica») estadounidense, aprobada poco después de los ataques del 11 de septiembre. La ley, cuyo
subtitulo reza «Uniting and Strengthening America by Providing Apropiate Tools Required to Intercept
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Ralf Dahrendorf ha advertido como la Inglaterra del sigo XVII redescubri6 la teo-
ria del contrato social en una situacion de desorden, de guerra civil y regicidio. Las
vividas descripciones del estado de naturaleza [no son] meros productos de la imagi-
nacion de Thomas Hobbes o John Locke» (Dahrendorf 1994, p. 28), sino que respon-
den a la percepcion de la realidad social correspondiente a un episodio historico
especifico. La teoria politica de estos autores es expresion del esfuerzo por reconstruir
las formas de legitimacion y de ejercicio del poder, asi como una nueva orientacion de
los fines de gobierno, que sustituyeran los esquemas politicos tradicionales. De forma
especialmente clara, Hobbes construy6 su edificio tedrico sobre la situacion de incer-
tidumbre y miedo motivada por un contexto de inestabilidad politica y conflictos béli-
cos —la guerra de los Treinta anos que asol6 Europa entre 1618 y 1648, y la guerra civil
inglesa entre 1642 y 1649-. Siguiendo a Hardt y Negri, podria trazarse un cierto para-
lelismo entre la Europa del siglo XVII y la «globalidad» de inicios del XXI. Como en
aquel contexto, hoy la guerra se ha convertido en una situacion generalizada y per-
manente. «La aparicion de violencia letal es una posibilidad constante, siempre dis-
puesta a estallar en cualquier momento y lugar® No se trata de guerras aisladas, sino
de «n estado de guerra general y global que erosiona la distincion entre la guerra y la
paz, de manera que no podemos imaginar una paz verdadera, ni albergar una espe-
ranza de paz» (Hardt/ Negri 2004, p. 25).

En esta situacion, el sentimiento de «excepcionalidad permanente» se ha instalado
de nuevo en la conciencia colectiva. De modo que los riesgos para la seguridad se
transforman, una vez mas, en riesgos para la libertad, especialmente para aquellos que
son en si mismo «un riesgo» a ojos del Leviatan.

and Obstruct Terrorism Act of 2001» —es decir, «uniendo y fortaleciendo América a través de los recur-
sos adecuados para interceptar y detener el terrorismo— permite, entre otras medidas, los «pinchazos»
telefonicos y cibernéticos sin orden judicial previa, consiente el acceso a datos médicos, profesionales,
académicos y financieros de cualquier sospechoso, habilita a la policia a inspeccionar los libros que
alguien ha sacado de una biblioteca o que ha comprado en cualquier libreria, y, para los ciudadanos
extranjeros, ampara la encarcelacion preventiva basada en meras sospechas, la deportacion, y la dene-
gacion del permiso de entrada sin necesidad de justificacion expresa. El Senado consigui6 introducir
una clausula temporal a la norma que expira al final de 2005, momento en que deberd ser nuevamen-
te discutida, aunque Bush ya ha expresado reiteradamente al Congreso su voluntad de que la Patriot
Act sea prorrogada. Otro claro ejemplo lo constituye la Ley de Prevencion del Terrorismo aprobada en
2005 en Gran Bretana, que ha sustituido a la legislacion aprobada en 2001 —derogada en diciembre de
2004 por la Camara de los Lores por considerar que atentaba contra las libertades civiles: permitia, entre
otras medidas, la detencion indefinida sin juicio ni acusacién concreta de extranjeros sospechosos—. El
gobierno de Tony Blair tuvo que «eder» en algunos puntos del contenido de la nueva Ley durante su
tramitacion, ante las reticencias de la Cadmara de los Lores, admitiendo finalmente la implicacion del
Poder Judicial en el control de sospechosos y la revision de la Ley al cabo de un ano. Atn asi, el texto
finalmente aprobado permite la expedicion de «Ordenes de control» ante la mera existencia de una «sos-
pecha razonable», y entre las medidas a adoptar, reconoce la posibilidad de arresto domiciliario sin car-
gos contra sospechosos de terrorismo.

62. Como ya observara Hobbes, da guerra no consiste solamente en batallar, en el acto de luchar,
sino que se da durante el lapso de tiempo en que la voluntad de luchar se manifiesta de modo sufi-
ciente» (Hobbes 1987, p. 102).

100



RETORICA Y GOBIERNO DEL RIESGO. LA CONSTRUCCION DE LA SEGURIDAD EN LA SOCIEDAD (NEOLIBERAL) DEL RIESGO

Bibliografia citada

AGRA, C. DA y otros (eds.) (2003): La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate
abierto, Barcelona: Atelier.

ALEXANDER, J. C. y SMITH, P. (1996): “Social Science and Salvation: Risk Society as
Mythical Discourse”, Zeitschrift fiir Soziologie 25(4), p. 251-262.

ALVITE, P. (1998): “El papel del Derecho en la produccion social del neo-racismo: de
las sociedades disciplinarias a las sociedades del control del riesgo”, en BODELON,
E.y T PICONTO NOVALES (coords.): Transformaciones del Estado y del Derecho
contempordneos. Nuevas perspectivas de investigacion socio-juridica, Madrid: Dy-
kinson e Instituto odrigueznal de Socologia Juridica de Onati, p. 77-90.

BARCELLONA, P. (1996): El individualismo propietario, trad. J. E. Garcia Rodriguez,
Madrid: Trotta.

BAUMAN, Z. (1996): “Orden y ambivalencia”, en BERIAIN, J. (comp.) (1996): Las con-
secuencias perversas de la modernidad, trad. C. Sinchez Capdequi, Barcelona:
Anthropos, p. 73-119.

—, (2003): Modernidad liquida, trad. M. Rosenberg y J. Arrambide Squirru, Buenos
Aires: Fondo de Cultura Econémica de Argentina.

—, (2004): “El eterno retorno de la violencia”, en BERIAIN, J. (ed.), Modernidad y vio-
lencia colectiva, Madrid: CIS, p. 17-48.

BECK., U. (1996a): “Teoria de la sociedad del riesgo”, en BERIAIN, J. (comp.) (1996):
Las consecuencias perversas de la modernidad, trad. C. Sinchez Capdequi, Barce-
lona: Anthropos, p. 201-222.

—, (1996b): “Teoria de la modernizacion reflexiva”, en BERIAIN, J. (comp.) (1990): Las
consecuencias perversas de la modernidad, trad. C. Sinchez Capdequi, Barcelona:
Anthropos, pp. 223-265.

—, (1998a): La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, trad. J. Navarro,
D. Jiménez y M?. R. Borras, Barcelona: Paidos.

—, (1998b): “Politics of Risk Society”, en FRANKLIN, J. (ed.): The Politics of Risk Society,
Cambridge: Polity Press, p. 9-22.

—, (1999): La invencion de lo politico. Para una teoria de la modernizacion reflexiva,
trad. I. Merzari, Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica de Argentina.

—, (20022): La sociedad del riesgo global, trad. J. Alborés Rey, Madrid: Siglo XXI.

—, (2002b): “The Terrorist Threat. World Risk Society Revisited”, Theory, Culture &
Society 19(4), p. 39-55.

—, (2004): Poder y contra-poder en la era global. La nueva economia politica mundial,
trad. R. S. Carb6, Barcelona: Paidos.

BECK, U. y E. BECK-GERNSHEIM (2003): La individualizacion: el individualismo ins-
titucionalizado y sus consecuencias sociales y politicas, trad. Bernardo Moreno, Bar-
celona: Paidos.

BERIAIN, J. (comp.) (1996): Las consecuencias perversas de la modernidad, trad. C. San-
chez Capdequi, Barcelona: Anthropos.

101



DAVID SAN MARTIN SEGURA

—, (2004): “La dialéctica de la modernidad: las metamorfosis de la violencia colectiva
moderna y postmoderna”, en BERIAIN, J. (ed.): Modernidad y violencia colectiva,
Madrid: CIS, p. 79-133.

BERNUZ BENEITEZ, M?. J. (2003): “La percepcién de los jévenes antisociales como
grupo de riesgo social”, en AGRA, C. DA y otros (eds.) (2003): La seguridad en la
sociedad del riesgo. Un debate abierto, Barcelona: Atelier, p. 261-277.

BERNUZ BENEITEZ, M2. J. y R. SUSIN BETRAN (coords.) (2003): Ciudadania. Dindmi-
cas de pertenencia y exclusion, Logrono: Universidad de La Rioja.

BOBBIO, N. (1991): Thomas Hobbes, trad. M. Escriva de Romani, Barcelona: Paradigma.

BORRADORI, G. (2003): La filosofia en una época de terror. Didlogos con Jiirgen Haber-
mas y Jacques Derrida, trad. J. J. Botero y L. E. Hoyos, Madrid: Taurus.

BURCHELL, G.; C. GORDON y P. MILLER (eds.) (1991): The Foucault Effect. Studies in
Governmentality, Chicago: The University of Chicago Press.

BURTON-ROSE, D.; D. PENS y P.WRIGHT (eds.) (2002): El encarcelamiento de Ameérica.
Una vision desde el interior de la industria penitenciaria de EE.UU., Barcelona: Virus.

CAMPIONE, R. (2003): “El que algo quiere algo le cuesta: notas sobre la Kollateralschi-
dengesellschaft”, en AGRA, C. DA y otros (eds.) (2003): La seguridad en la sociedad
del riesgo. Un debate abierto, Barcelona: Atelier, p.11-26.

DAHRENDOREF, R. (1994): Ley y orden, trad. L.M. Diez-Picazo, Madrid: Civitas.

DASTON, L. (1995): Classical Probability in the Enlightenment, Priceton: University Press.

DAVIS, M. (2001): Mds alla de Blade Runner. Control urbano: la ecologia del miedo, Bar-
celona: Virus.

—, (2003): Ciudad de cuarzo. Arqueologia del futuro en Los Angeles, trad. R. Reig,
Madrid: Lengua de Trapo.

DE GIORGI, A. (2005): Tolerancia cero. Estrategias y prdcticas de la sociedad de con-
trol, trad. 1. Rivera Beiras y M. Monclas Maso, Barcelona: Virus.

DE LUCAS, J. (2004): “La tolerancia en las sociedades multiculturales”, en AGUIRRE
ORAA, J. M. y]J. MARTINEZ DE PISON (coords.): Pluralismo y tolerancia. La socie-
dad liberal en la encrucijada, Logrono: Perla, p. 105-132.

DE MARINIS CUNEO, P. (1999): “Gobierno, gubernamentalidad, Foucault y los anglo-
foucaultianos (o un ensayo sobre la racionalidad politica del neoliberalismo)”, en
RAMOS TORRE, R. y E. GARCIA SELGAS (eds.) (1999): Globalizacion, riesgo, refle-
xividad. Tres temas de la teoria social contempordnea, Madrid: CIS, p. 73-103.

DEAN, M. (1999): “Risk, calculable and incalculable”, en LUPTON, D. (ed.) (1999): Risk
and Sociocultural Theory. New Directions and Perspectives, Cambridge: Cambridge
University Press, p. 131-159.

DEBORD, G. (2003): La sociedad del espectdculo, trad. J. L. Pardo, Valencia: Pre-Textos.

DELEUZE, G. (1999): “Post-scriptum sobre las sociedades de control”, en DELEUZE, G.,
Conversaciones, 1972-1990, trad. J. L. Pardo, Valencia: Pre-textos, p. 277-290.

DELUMEAU, J. (2001): El miedo en Occidente (Siglos XIV-XVIID): una ciudad sitiada,
trad. M. Armino y F. Gutiérrez, Madrid: Taurus.

102



RETORICA Y GOBIERNO DEL RIESGO. LA CONSTRUCCION DE LA SEGURIDAD EN LA SOCIEDAD (NEOLIBERAL) DEL RIESGO

DOMINGUEZ FIGUEIRIDO, J. Ly A RODRIGUEZ BASANTA (2003): “Logica actuarial,
seguridad y sistema de justicia criminal”, en AGRA, C. DA y otros (eds.) (2003): La
seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto, Barcelona: Atelier, p. 329-351.

DOUGLAS, M. (1990): “Risk as Forensic Resource”, Daedalus 119(4), p. 1-15.

—, (1991): Pureza y peligro. Un andlisis de los conceptos de contaminacion y tabii,
Madrid: Siglo XXI.

—, (1994): Risk and Blame. Essays in Cultural Theory, Londres: Routledge.

DOUGLAS, M. y A. WILDAVSKY (1983): Risk and Culture. An Essay on the Selection of
Technological and Eviromental Dangers, Berkeley: University of California Press.

ESCOHOTADO, A. (1999): Caos y Orden, Madrid: Espasa.

ESTEVE PARDO, J. (2003): “De la policia administrativa a la gestion de riesgos”, Revis-
ta espanola de Derecho Administrativo 119, p. 323-346.

EWALD, F. (1980): L’Etat Providence, Paris: Grasset & Fasquelle.

—, (1991): “Insurance and Risk”, en BURCHELL, G.; C. GORDON y P. MILLER (eds.)
(1991): The Foucault Effect. Studies in Governmentality, Chicago: The University of
Chicago Press, p. 197-210.

—, (1993): “Two Infinities of Risk”, en MASSUMI, B. (ed.), The Politics of Everyday Fear,
Minneapolis: University of Minesota Press, p. 221-228.

FEELEY, M. y SIMON, J. (1994): “Actuarial Justice: The Emerging New Criminal Law”, en
NELKEN, D. (ed.), The Futures of Criminology, Londres: Sage Publications, p. 173-201.

FLOUD, J. (1982): “Dangerousness and Criminal Justice”, British Journal of Criminology
22, p. 213-228.

FOUCAULT, M. (1990): Vigilar y castigar: nacimiento de la prision, trad. A. Garzon del
Camino, Madrid: Siglo XXI.

—, (1991): “Governmentality”, en BURCHELL, G.; C. GORDON y P. MILLER (eds.) (1991):
The Foucault Effect. Studies in Governmentality, Chicago: The University of Chicago
Press, p. 87-104.

GARCIA INDA, A. (2003): “Ciudadania y cultura de los derechos: el ‘ciudadano consu-
midor”, en BERNUZ BENEITEZ, M2, J. y R SUSIN BETRAN (coords.) (2003): Ciu-
dadania. Dindamicas de pertenencia y exclusion, Logrono: Universidad de La Rioja,
p. 59-74.

GARCIA INDA, A. y R. SUSIN BETRAN (1993): “Libertad y seguridad en la crisis del bie-
nestar”, Cuadernos de politica criminal 55, p. 329-3006.

GIDDENS, A. (1994): Consecuencias de la modernidad, trad. A. LizOn Ramon, Madrid:
Alianza.

—, (1995): Modernidad e identidad del yo. El yo en la época contemporanea, trad. José
Luis Gil Aristu, Barcelona: Peninsula.

—, (1996): “Modernidad y autoidentidad”, en BERIAIN, J. (comp.) (1996): Las conse-
cuencias perversas de la modernidad, trad. C. Sinchez Capdequi, Barcelona: Anth-
ropos, p. 33-72.

—, (2000): Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, trad.
P. Cifuentes, Madrid: Taurus.

GRAY, J. (1994): Liberalismo, trad. M2. T. de Mucha, Madrid: Alianza.

103



DAVID SAN MARTIN SEGURA

HARDT, M. y A. NEGRI, (2004): Multitud. Guerra y democracia en la era del Imperio,
Barcelona: Debate.

HOBBES, T. (1987): Leviatan. O la materia, forma y poder de una Repuiblica eclesidsti-
ca y civil, trad. M. Sanchez Sarto, México D.F.: Fondo de Cultura Econémica.
HOLLOWAY, W. y T. JEFFERSON, (1997): “The risk society in an age of anxiety: situa-

ting fear of crime”, The British Journal of Sociology 48(2), p. 255-260.

HORKHEIMER, M. y T. W. ADORNO, (1994): Dialéctica de la Illustracion. Fragmentos
filosoficos, trad. J.J. Sinchez, Madrid: Trotta.

JOAS, H. (2005): Guerra y modernidad, trad. B. Moreno Carrillo, Barcelona: Paidos.

JUNGER, E. (2005): El mundo transformacdo, seguido de El instante peligroso, ed. N. San-
chez Dura, trad. E. Fernandez Palacios, Valencia: Pre-Textos.

KAESPERSON, R. E. (1992): “The Social Amplification of Risk: Progress in Developing
an Integrative Framework”, en KRIMSKY, S. y D. GOLDING, (eds.) (1992): Social
Theories of Risk, Westport: Praeger Publishers, p. 153-178.

KISS, A. (1986): “Droit et risque”, Documentation Frangaise, p. 153-178.

KRIMSKY, S. (1992): “The Role of Theory in Risk Studies”, en KRIMSKY, S. y D. GOL-
DING, (eds.) (1992): Social Theories of Risk, Westport: Praeger Publishers, p. 3-22.

KRIMSKY, S. y D. GOLDING, (eds.) (1992): Social Theories of Risk, Westport: Praeger
Publishers.

LA BOETIE, E. (1978): Sobre la servidumbre voluntaria, Barcelona: Etcétera.

LOWI, T. J. (1990): “Risks and Rights in the History of American Governments”, Dae-
dalus 119(4), p. 17-39.

LUHMANN, N. (1992): Sociologia del riesgo, trad. J. Torres Nafante (coord.), México:
Universidad Iberoamericana y Universidad de Guadalajara.

LUPTON, D. (ed.) (1999): Risk and Sociocultural Theory. New Directions and Perspecti-
ves, Cambridge: Cambridge University Press.

MARSHALL, T. (1998): “Ciudadania y clase social”, en MARSHALL, T. y BOTTOMORE,
T., Ciudadania y clase social, Version de P. Linares, Madrid: Alianza, p. 13-82.
MARX, K. Y F. ENGELS (1981): El manifiesto comunista, trad. W. Roces, Madrid: Ayuso.
MENDOZA BUERGO, B. (2003): “Gestion del riesgo y politica criminal de seguridad en
la sociedad del riesgo”, en AGRA, C. DA y otros (eds.) (2003): La seguridad en la

sociedad del riesgo. Un debate abierto, Barcelona: Atelier, p. 67-89.

MORO ABADfA, O. y A. PELAYO GONZALEZ-TORRE (2003): “Hacia una ‘cartografia’
del poder: Michel Foucault”, Anuario de Filosofia del Derecho, Nueva €poca, Tomo
XX, p. 207-226.

O’MALLEY, P. (1996): “Risk and Responsability”, en BARRY, A.; T. OSBORNE y N. ROSE
(eds.) (1996): Foucault and political reason: liberalism, neo-liberalism and ratio-
nalities of government. London: UCL Press , p. 189-207.

—, (1998): (ed.) Crime and The Risk Society, Aldershot: Dartmouth.

PIETERMAN, R. (2001): “Culture in the Risk Society. An Essay on the Rise of Precautio-
nary Culture”, Zeitschrift Fiir Rechtssoziologie 22(2), p. 145-168.

104



RETORICA Y GOBIERNO DEL RIESGO. LA CONSTRUCCION DE LA SEGURIDAD EN LA SOCIEDAD (NEOLIBERAL) DEL RIESGO

PRIETO NAVARRO, E. (1999): “Sobre los limites y posibilidades de la respuesta juridica
al riesgo”, en AGRA, C. DA y otros (eds.) (2003): La seguridad en la sociedad del
riesgo. Un debate abierto, Barcelona: Atelier,, p. 27-46.

RAMOS TORRE, R. y F. GARCIA SELGAS, (eds.) (1999): Globalizacion, riesgo, reflexivi-
dad. Tres temas de la teoria social contempordnea, Madrid: CIS.

REITH, G. (2004): “Uncertain Times. The Notion of ‘Risk’ and the Development of
Modernity”, Time&Society 13(2/3), p. 383-402.

RIVERA, I. y M. MONCLUS (2005): “Presentacion”, en DE GIORGI, A. (2005): Toleran-
cia cero. Estrategias y prdcticas de la sociedad de control, trad. 1. Rivera Beiras y M.
Monclas Maso, Barcelona: Virus, p. 5-26.

RODRIGUEZ IBANEZ, J. E. (1999): “sNuevos tiempos modernos? Intento de delimitacion
sociologica, de la polémica modernidad-posmodernidad”, en RAMOS TORRE, R. y
F. GARCIA SELGAS, (eds.) (1999): Globalizacion, riesgo, reflexividad. Tres temas de
la teoria social contempordnea, Madrid: CIS, p. 137-160.

RODRIGUEZ MARTINEZ, J. (1999): “El riesgo como utopia negativa. Notas para una
reflexion”, en RAMOS TORRE, R. y F. GARCIA SELGAS, (eds.) (1999): Globaliza-
cion, riesgo, reflexividad. Tres temas de la teoria social contempordnea, Madrid: CIS,
p. 191-204.

ROSE, N. (1997): “El gobierno en las democracias liberales ‘avanzadas’: del liberalismo
al neoliberalismo”, Archipiélago 29, p. 25-40.

SIMON, J. (1987): “The Emergence of a Risk Society: Insurance, Law, and the State”,
Socialist Review 95, p. 31-89.

SUSIN BETRAN; R. (2000): La regulacion de la pobreza. El tratamiento juridico-politico
de la pobreza. Los ingresos minimos de insercion, Logrono: Universidad de La Rioja.

—, (2003): “El tratamiento de los ‘ciudadanos’ pobres. La aportacion de los programas
de ingresos minimos de insercion”, en BERNUZ BENEITEZ, M2. J. y R SUSIN
BETRAN (coords.) (2003): Ciudadania. Dindmicas de pertenencia y exclusion,
Logrono: Universidad de La Rioja, p. 19-57.

TAMAYO, J. J. (2005): “La teologia politica de Bush: una teologia de la muerte”, Claves
de Razon Practica 12, p. 62-65.

TONNIES, F. (1988): Hobbes, trad. E. Imaz, Madrid: Alianza.

TRIAS, E. (2005): La politica y su sombra, Barcelona: Anagrama.

VILLEY, M. (2003): La formation de la pensée juridique moderne, Paris: Presses Univer-
sitaires de France.

WACQUANT, L. (2001): Las cdrceles de la miseria, trad. H. Pons, Madrid: Alianza.

—, (2003): “Penalizacion de la miseria y proyecto politico neoliberal”, Archipiélago.
Cuadernos de critica de la cultura, p. 61-74.

WILDAVSKY, A. y K. DAKE (1990): “Theories of Risk Perception: Who Fears What and
Why?”, Daedalus 119(4), p. 41-59.

105






LIBERTAD, SEGURIDAD, SOCIEDAD DEL RIESGO Y
“DERECHO PENAL DEL ENEMIGO”

EDUARDO DEMETRIO CRESPO
Universidad de Castilla-La Mancha

INDICE: 1. PUNTO DE PARTIDA METODOLOGICO Y FILOSOFICO-POLITICO; 2. “DERECHO PENAL
DEL ENEMIGO” COMO INVOLUCION POLITICO-CRIMINAL; 3. SOCIEDAD DEL RIESGO Y EXPANSION DEL
DERECHO PENAL; 4. CONCLUSION GENERAL; BIBLIOGRAFIA CITADA

1. Punto de partida metodologico y filosofico-politico

La discusion acerca de la contraposicion entre seguridad y libertad pertenece sin
duda a los temas clasicos de la Filosofia del Derecho, y en particular, de la Filosofia
Politica. La enorme repercusion que éste tiene para el Derecho Penal se explica ya por
este solo motivo. Como veremos, estos topicos, “libertad-seguridad”, “hermenéutica del
deber-hermenéutica de la libertad”, “ser-deber ser del derecho” conectan con modelos
de pensamiento de la Filosofia Politica, que a su vez se vierten al Derecho Penal a tra-
vés de la discusion acerca de los fines de la pena. Estos constituyen el alfa y el omega
del Derecho Penal, punto de partida y punto de llegada de la mayor parte de las refle-
xiones que afectan a su evolucion dogmatica o/y politico-criminal. En el debate se pue-
den distinguir al menos un punto de partida propio de la metodologia juridica y uno
propio de la filosofia politica.

Respecto al primero cabe decir que en la actual discusion neoconstitucionalista se
replantea la relacion entre el ser y el deber del Derecho: mientras que aquel puede ser
muy diverso, éste, por el contrario, es o aspira a ello, muy semejante (Garcia Figueroa
2003, p. 159-ss.). Desde esta perspectiva, como explica Garcia Figueroa, se trata de
hallar algin vinculo del ser del Derecho con su deber ser: el aspecto material de la
constitucionalizacion del ordenamiento consiste en la recepcion por el ordenamiento de
ciertas exigencias de la moral critica bajo la forma de derechos fundamentales (carga
axiolégica); el aspecto estructural-funcional de dicha constitucionalizacion viene dado
por la estructura de las normas constitucionales y el tipo de argumentacion que estas
fomentan basada en los principios constitucionales, que permiten expandir su dmbito
de influencia (Ausstrablungswirkung) (Garcia Figueroa 2003, p. 165). Como advierte
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Diaz (1999, p. 4-5) «esta necesaria y autbnoma diferenciacion opuesta por si misma a
toda unificacion que implique fusion y confusion de ambas dimensiones (iusnaturalis-
mo tradicional), no se reduce ni se identifica tampoco en modo alguno con la incomu-
nicacion, ruptura y escision entre ambas (positivismo extremo)». Pues bien, esta tension
entre el ser y el deber ser del Derecho se refleja en el Derecho Penal, en la delimita-
cion entre funciones y fines del mismo (Silva Sanchez 1992, p. 194; Ferrajoli 1995; Pérez
Manzano 1980, p. 217-ss; Demetrio Crespo 1999, p. 56-ss). Estos Gltimos legitiman su
intervencion, aquellas pueden entrar en disonancia con estos tltimos, y contribuir acaso
a lo contrario. Esta es una problemadtica subyacente al debate acerca de la seguridad y
la libertad en el Derecho penal porque, como veremos después, tras los actuales mode-
los politico-criminales de la seguridad se albergan funciones simbdlicas vinculadas a
determinadas exigencias sociales!, que no se corresponden exactamente a mi juicio con
la finalidad bésica del Derecho Penal del hecho, a la que algunos renuncian, consis-
tente en la proteccion de bienes juridicos (Hirsch 2001; Alcacer Guirao 2003; Portilla
Contreras 2004/1).

Respecto al segundo no cabe duda de que tras la contraposicion seguridad-libertad
se hallan diferentes tradiciones filosofico-politicas que explican los términos de la rela-
cion de modo diverso: el liberalismo y el comunitarismo. El liberalismo no es una doc-
trina unitaria, y a los autores clasicos como Hobbes, Mandeville, Locke, Adam Smith,
Voltaire, Kant, Bentham y J.S Mill, se han unido en el siglo XX multiples versiones del
liberalismo como las de Popper, Hayek, Nozick, y Dworkin (VV.AA, 2003, p. 526). Espe-
cialmente significativas para la Filosofia politica han sido sin duda en tiempos recientes
la obra de Rawls (1995) y Habermass (1998/1; 1998/2). Frente al énfasis liberal en la
razon y los derechos individuales basicos, el comunitarismo estima que con ello se
infravalora la importancia de la comunidad, condicién indispensable para crear un
marco social cohesionado y justo. Aparte de la obra de Tonnies Gemeinschaft und
Gesellschaft (1887), autores de la talla de Marx, Nietzsche, Weber, Simmel, Adorno, Hei-
degger, Arendt, etc, y mas recientemente Alasdair MacIntyre y Charles Taylor, han lle-
vado a cabo reflexiones criticas en este sentido (AA.VV, 2003, p. 100-101).

Ciertamente, como advierte Alcacer Guirao, “lo que caracteriza a la institucion
social de la pena y confiere a la discusion sobre la misma hondas raices éticas en su
caracter de doble filo respecto a la libertad individual, que, por un lado, protege de
forma colectiva, pero que por otro vulnera con su imposicion” (Alcacer Guirao 2002).
Esta discusion sobre la legitimidad del Derecho Penal se plasma en el binomio preven-
cion-garantias, en permanente conflicto (a mayor prevencion, mayor detrimento de las
garantias; y a mayor maximizacion de las garantias, menor funcionalidad preventiva).
Tras este binomio cabe descubrir diversas formas de racionalidad, en particular una teleo-
logica (Zweckrationalitdt), y una deontologica o valorativa (Wertrationalitdt), que se
corresponden con dos tradiciones éticas: la utilitarista y la kantiana®.

1. De especial interés, Diez Ripollés 1998, 2001, 2003.
2. Mas ampliamente, por todos, Alcacer Guirao 1999, p. 177-ss; 2002, p. 139-ss.
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Como han senalado autores como Haffke (1976), Naucke (1979), Kunz (1986), y
otros muchos, la solucion pasaria por buscar una ponderacion o equilibrio entre estos
dos polos. En el terreno de los fines de la pena, han sido las teorias de la prevencion
general positiva en sus diferentes variantes las encargadas de intentar lograr la armonia
entre los dos polos, en particular, entre las exigencias de la prevencion y las derivadas
de la culpabilidad®. Las variantes tedricas y las aportaciones doctrinales en este terreno
son practicamente inabarcables y no es el objetivo de este trabajo entrar a fondo en
ellas, pero si tratar de establecer el vinculo entre la variante sistémica de la prevencion
general positiva y el llamado “derecho penal del enemigo™.

2. “Derecho penal del enemigo” como involucion politico-criminal

Las altimas reformas del Codigo Penal espanol han sido objeto de preocupacion y
critica por parte de la doctrina penal al entender que a ellas subyace un modelo politi-
co-criminal que antepone la seguridad a las garantias’. Es necesario por tanto pregun-
tarse acerca de su legitimidad y compatibilidad con el “Derecho Penal del hecho”
propio del Estado de Derecho. La logica consecuencia de este planteamiento serd argu-
mentar si el derecho a la seguridad es realmente tal, o si la seguridad es s6lo un aspec-
to dependiente de la garantia de los derechos de las personas (de todas las personas)
frente al Estado y frente a terceros. No se trata de una especulacion teorica, sino de una
pregunta que afecta a los Derechos Fundamentales de las personas: ;se trata de intere-
ses en conflicto, o encuentran su sintesis en un concepto de libertad que tiene en la
seguridad uno de sus presupuestos? (Gomez Martin 2004, p. 62).

Es necesario aclarar si una intervencion mas incisiva del Derecho Penal realmente
aporta seguridad o inseguridad. Si concedemos a la seguridad un estatuto auténomo
posiblemente pisemos terreno firme para defender la idea de que un recrudecimiento
del Derecho Penal es legitimo en la medida en que ello sea necesario para proteger el
derecho a la seguridad de los que no delinquen. Si por el contrario entendemos que de
lo que se trata realmente es de proteger bienes juridicos, bajo la consideracion de que
cualquier ciudadano puede en un momento dado delinquir, la idea de la seguridad no
puede ponerse al servicio de una merma de garantias en ningin caso, porque lo que
se estd introduciendo es inseguridad. La idea de la “seguridad” que justifica el recrude-
cimiento punitivo es en parte real, en parte simbodlica, en parte objetiva, en parte sub-
jetiva, dificil de delimitar. La “inseguridad” que puede conllevar se transforma en
inseguridad juridica a través por ejemplo de la indeterminacion en la tipificacion de las
conductas, la indefinicion de los bienes juridicos protegidos, el adelantamiento de la

3. Sobre los diferentes modelos de pensamiento, Schumann (1989); Demetrio Crespo (1999, p.
114-ss).

4. Acerca del funcionalismo en el Derecho penal, entre otras referencias, vid: Garcia Amado (2000);
Penaranda Ramos (2000); Portilla Contreras (2002/1).

5. Entre otras referencias, vid: Acale Sanchez (2004); Cugat Mauri (2004); Quintero Olivares
(2004/1) (2004/2); Pérez Cepeda (2005).

109



EDUARDO DEMETRIO CRESPO

punibilidad mediante los delitos de peligro, o en general, de la relajacion de las garan-
tias en busca de la presunta eficacia.

La tesis fundamental aqui sostenida es que el llamado “discurso de las garantias” no
es una especie de lujo al que cabe renunciar en tiempos de crisis, y menos una tesis con-
servadora. En mi opiniéon es un discurso claramente progresista y critico porque preten-
de salvaguardar un modelo de Derecho Penal estrictamente vinculado a las garantias del
Estado de Derecho que deben regir para todas las personas. Sustituir la “racionalidad
valorativa” inherente al mismo por una “racionalidad pragmadtica” (Diez Ripollés 2004, p.
41), justamente cuando hace falta defender esos principios, es una forma de dar validez
a una transformacion de los pardmetros politico-criminales altamente discutible. Por otro
lado, la loable pretension de que el Derecho Penal afecte también a los comportamien-
tos de los poderosos vulneradores de bienes juridicos no debe hacer olvidar que estos
no han sido, no son, y tampoco seran en el futuro los destinatarios principales de la
maquinaria de “violencia institucional” en que consiste el Derecho Penal. Sin duda son
muchos los rostros del Derecho Penal, y uno que no es posible olvidar en ningin caso,
es el protector y garantista (Hassemer 2005).

La construccion de la Ciencia Penal tal y como hoy la entendemos se inicia con
el pensamiento de la Tlustracion (Prieto Sanchis 2003, passim), significativamente con la
famosa obra de Beccaria (1738-1794) De los Delitos y de las penas (1764), en la que el
autor plantea una serie de retos relativos a la “humanizacion” del Derecho Penal, que
todavia hoy no han perdido en absoluto su vigencia. Por otro lado, desde Von Liszt
(1851-1919), el Derecho Penal es considerado la “Carta Magna del delincuente” y, en
todo caso, “la barrera infranqueable de la politica criminal”, como el autor se esfuerza
en poner de relieve en su famoso Programa de la Universidad de Marburgo de 1882.

Desde el punto de vista politico-criminal, parece que en la Ciencia Penal ha habido
cierto consenso en las altimas décadas en torno a la idea de que el Derecho Penal es la
forma mds grave de intervencion del Estado frente al individuo, que tiene para éste Glti-
mo unas consecuencias altamente estigmatizadoras, y que por ello es preciso restringir
y justificar al maximo su intervencion. Esta idea, junto a la crisis del pensamiento reso-
cializador, hace que se planteen en un determinado momento, diversas propuestas que
van desde las puramente abolicionistas hasta las reduccionistas del sistema penal. Estas
ultimas vienen representadas inicialmente por la busqueda de alternativas a la pena pri-
vativa de libertad, la via despenalizadora, en abierta oposicion a la tendencia expansio-
nista del Derecho Penal contemporaneo, y las propuestas consistentes en devolver
protagonismo a la victima en el conflicto penal (Demetrio Crespo 1999, p. 51-ss.).

Sin embargo, el debate sobre la legitimidad del Derecho Penal, centrado hace no
demasiado tiempo en este vector (propuestas abolicionistas-propuestas reduccionistas),
puede caracterizarse hoy mas claramente con el binomio reduccionismo versus expan-
sion®, es decir, con el debate propio del contexto y exigencias de lo que se ha dado en

6. Sobre la evolucion, ampliamente, Demetrio Crespo (2004, p. 87-ss.).
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llamar “modernizacion del Derecho Penal”. Esta modernizacion, para la que algan autor
aboga con gran determinacion (Gracia Martin 2003) frente al por él tildado como “dis-
curso de la resistencia”, que no duda en calificar como “ultraliberal y reaccionario”,
comprende, sin embargo, construcciones como el llamado “Derecho penal del ene-
migo”” —que pretende despojar de la categoria de ciudadanos a determinados sujetos,
que deben ser tratados como meras “fuentes de peligro”, a los que hay que neutralizar
a cualquier precio (Cancio Melia 2003, p. 31-ss.)— frente al que cabe preguntarse si la
correspondiente “modernizacion” representa realmente una evolucidén, o mas bien,
como aqui se sugiere, una involucion lamentable. El “Derecho penal del enemigo”
puede caracterizarse, entre otras notas, por un amplio adelantamiento de la punibilidad,
la adopcion de una perspectiva fundamentalmente prospectiva, un incremento notable
de las penas, y la relajacion o supresion de determinadas garantias procesales indivi-
duales (Cancio Melid 2003, p. 37; Jakobs 2004, p. 53-ss.).

El principal tedrico del concepto en la discusion actual, Jakobs, lo explica subra-
yando que el Derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones, el
trato con el ciudadano, en el que se espera hasta que éste exterioriza su hecho para
reaccionar con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por otro, el
trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estado previo y al que se
combate por su peligrosidad (2003, p. 19-ss, 42-43). En su opinion, ningin contexto
normativo, incluyendo como tal a la persona en Derecho, es tal por si mismo, sino que
so6lo es real cuando determina a grandes rasgos a la sociedad. Esta tesis le lleva a sos-
tener que quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal, no puede esperar ser tratado como persona, pues de lo contrario se vulnera-
ria el derecho a la seguridad de las demas personas; y que, por tanto, serfa completa-
mente erroneo demonizar el llamado “Derecho penal del enemigo”, pues de este modo
no se alcanza una solucion al problema de los individuos que no permiten su inclusion
en una constitucion ciudadana (Jakobs 2003, p. 47-48).

Lamentablemente dicha concepcién no es solo tedrica, sino efectivamente existen-
te en nuestra legislacion penal y procesal penal (en materia de terrorismo, trafico de
drogas o inmigracion), y en la praxis de la politica internacional (la que, de forma
cruda, no se pregunta por “las causas” de fendmenos tan complejos como el terroris-
mo, sino que sbélo quiere combatir “los efectos”, incluso mediante “guerras preventivas”
o “asesinatos selectivos”). Siendo asi, no se trata 16gicamente de “matar al mensajero”,
pero tampoco, de mantener una actitud puramente “descriptivo-explicativa” (“aparen-
temente neutral”), y todavia menos “directa o indirectamente legitimadora”, sobre la
base de un débil, y en todo caso cuestionable, fundamento filosoéfico subyacente, sino
que corresponde, en mi opinién, poner de relieve que tal Derecho no puede ser el
Derecho Penal propio de un Estado de Derecho (y que, al margen de éste no puede

7. Entre otras referencias, se pueden consultar Aponte (2004, 2005); Cancio Melia (2003, 2005);
Gracia Martin (2004); Jakobs/Cancio (2003); Jakobs (1985, 2004); Portilla Contreras (2002/2, 2004/2;
2004/3); Munioz Conde (2004, 2005); Pérez del Valle (2001); Prittwitz (2004); Ramos Vazquez (2004).
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tampoco existir o coexistir Derecho alguno con pretension de validez) por mas que sus
artifices politicos (del Derecho Penal del enemigo) lo invoquen (al Estado de Derecho)
permanentemente (Demetrio Crespo 2004, p. 87-ss.).

Es mds, cabe afirmar que el llamado “Derecho Penal del enemigo”, toda vez que
fija sus objetivos primordiales en combatir a determinados grupos de personas, aban-
dona el principio basico del Derecho Penal del hecho (al respecto, Hirsch 2002, p. 253-
ss), convirtiéndose en una manifestacion de las tendencias autoritarias del ya
historicamente conocido como “Derecho Penal de autor” (Cancio Melia 2003/2, p. 57-
ss., 100-ss.). Por esta razon, la via argumentativa de la eficacia y la seguridad, sin per-
juicio de las consecuencias que de la misma se puede extraer por via negativa, esta
vedada en la esfera axiologica, pues, como es sabido, la validez no puede derivarse en
ningdn caso de la eficacia (Kelsen 1993, p. 217-ss.). El “Derecho Penal del enemigo” es
consecuencia, en mi opinion, entre otros factores, del uso simbolico del Derecho
Penal (entendiendo por tal, con caracter general, aquel que persigue fines distintos a
la proteccién de bienes juridicos en el marco constitucional), y de la propia crisis del
Estado social (Ferrajoli 1999, p. 15-ss.).

3. Sociedad del riesgo y expansion del Derecho penal

Generalmente la experiencia demuestra la existencia de cierta divergencia entre los
planteamientos tecricos y la realidad empirica sobre el grado de plasmacion de los mis-
mos en los hechos. Pero, en el momento actual, la divergencia entre los planteamien-
tos a proposito del Derecho Penal minimo, asi como de las diferentes propuestas
abolicionistas y reduccionistas del sistema penal, y la realidad, es tan contundente que
ha permitido hablar incluso de /la insostenible situacion del Derecho Penal (AA.VV.
2000; AA.VV. 2003).

Tanto es asi que se afirma que la expresion “Derecho Penal minimo” es ya un topi-
co desprovisto de contenido concreto (Silva Sinchez 2001, p. 15). Frente a este mode-
lo axiologico se erige en la actualidad un fenémeno de “expansion” del ambito de lo
punible en clara contradiccion con la pretension de reducir el Derecho Penal a un
nucleo duro correspondiente en esencia al llamado “Derecho Penal clasico” (“Kernstra-
frecht”), como propugna significativamente la llamada “Escuela de Frankfurt” (Hasse-
mer 1999/1, 1999/2). Esta expansion es consecuencia del nacimiento de un “nuevo”
Derecho Penal, llamado por algunos “Derecho Penal accesorio” (“Nebenstrafrecht”),
dirigido a proteger nuevos bienes juridicos caracteristicos de la sociedad postindustrial.
Frente a los postulados axiologicos del modelo del Derecho Penal minimo parecen
imponerse, pues, las exigencias de intervencion penal procedentes de una sociedad
caracterizada modernamente como una “sociedad de riesgos”®. Esta sociedad se carac-
teriza por varias peculiaridades entre las que destacan el extraordinario incremento de

8. Vid., entre otras referencias, Beck (1998), (2002); Herzog (1991); Kindhduser (1992); Kuhlen
(1994); Mendoza Buergo (2001); Moccia (1997); Prittwitz (1993); Soto Navarro (2003).
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las interconexiones causales, y la sustitucion de los contextos de accion individuales por
contextos de accidon colectivos, en los que el contacto interpersonal se reemplaza por
una forma de comportamientos anonima y estandarizada (Schiinemann 1996, p. 30-31).

El debate sobre la idoneidad del Derecho Penal para proteger bienes juridicos de
cardcter colectivo se ha llevado a sus Gltimas consecuencias en el marco de la discusion
politico-criminal y dogmatica acerca de la expansion del Derecho Penal en la “sociedad
de riesgo” como consecuencia de la transformacion de las estructuras socio-econémi-
cas en la sociedad postindustrial, que ha conducido a una importantisima inflacion
punitiva. Prittwitz ha denunciado esta situacion senalando que asistimos desde hace
tiempo a una irritante discordancia entre lo programatico de un Derecho Penal someti-
do a limites y el dia a dia de una creciente criminalizacion, cosa intolerable en un
momento en el que se reconoce ampliamente la “incapacidad” del Derecho Penal para
la solucion de problemas (Prittwitz 2003). Saber si el Derecho Penal se halla por ello
ante una situacion “insostenible”; o simplemente, ante una “nueva” situacion que obli-
ga a determinados replanteamientos, estd en la base de las discrepancias entre dos
metodologias diferentes de examinar el Derecho Penal, que tienen que ver, a su vez,
con puntos de partida epistemologicos distintos: el primero, de caracter personalista, el
segundo, de caracter funcionalista. Naturalmente que tras estas metodologias y puntos
de partida epistemologicos subyacen determinadas “imagenes del hombre” y de la
sociedad en que éste se desenvuelve, determinadas “ideologias” que juegan un papel
decisivo. Me refiero al individualismo de la ya mencionada “Escuela de Frankfurt”, y al
“normativismo” de Jakobs respectivamente, modelos de los que Schiinemann ha afir-
mado que constituyen dos callejones sin salida: el primero por estar abocado a expri-
mir en demasia un Gnico principio, convirtiéndolo en un obsticulo mds que en un
elemento positivo, y el segundo, porque necesariamente conduce a una capitulacion
incondicional ante la practica politica imperante en cada momento en la actividad del
legislador o en la jurisprudencia (Schiinemann 1996, p. 14).

El fenémeno de la expansion/modernizacion puede caracterizarse, en mi opinion,
por tres grandes notas: la administrativizacion del Derecho Penal, la regionaliza-
cion/globalizacion del Derecho Penal, y la progresiva deconstruccion del paradigma
liberal del Derecho Penal. Silva Sanchez ha estudiado el problema relacionandolo con
las siguientes variables: creacion de nuevos “bienes juridico-penales”, ampliacion de los
espacios de riegos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de impu-
tacion y relativizacion de los principios politico-criminales de garantia (Silva Sanchez
2001, p. 18), y asumiendo como via de solucion la existencia en el futuro de un “Dere-
cho Penal de dos velocidades”.

Ciertamente la regulacion de estos nuevos ambitos precisa juicios de valor emi-
nentemente normativos, y por ello se recurre a reglamentar los sectores de riesgos
socialmente mas significativos como la energia nuclear, el medio ambiente, las investi-
gaciones biomédicas, la produccion alimentaria, etc, lo que tiene como consecuencia la
utilizacion frecuentisima en este ambito de leyes penales en blanco. Este fenomeno, que
puede globalmente denominarse “administrativizacion” del Derecho Penal, se caracte-
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riza, pues, por la combinacion de factores como la introduccion de nuevos objetos de
proteccion, la anticipacion de las fronteras de la proteccion penal, y la transicion, en
definitiva, del modelo de delito de lesion de bienes individuales, al modelo de delito de
peligro de bienes supraindividuales (Silva Sinchez 2001, p. 98).

La cuestion clave radica pues en la desmaterializacion del concepto de bien juridi-
co (Moccia (1997); Krtiger (2000); Missig (2002)). El concepto liberal del bien juridico, al
que el funcionalismo sistémico habia renunciado como punto de partida a través de su
particular teoria preventivo-general positiva de la estabilizacion normativa, y que hoy
sostiene el ya criticado “derecho penal del enemigo”, lo que permite suponer que de algiin
modo los “cimientos” tecricos para llegar a esta construccion ya se habian puesto con
anterioridad, estd actualmente en crisis. Esta crisis, advierte Moccia, cuestiona su funcion
mas significativa: la de delimitar la intervencion penal, y ello como consecuencia de
entender legitima la incriminacion de conductas considerablemente alejadas de la agre-
sion al bien juridico, sin tener en cuenta el criterio del dano social de la conducta, en
nombre de un exasperado pragmatismo de la eficiencia (Moccia 1997, p. 114-115).

El concepto de “riesgo permitido” juega un papel regulador basico en la dogmatica
penal de este “nuevo” Derecho Penal, como figura juridica que permitiria reputar con-
forme a Derecho acciones que comportan un peligro de lesion para bienes juridicos,
siempre que el nivel de riesgo se mantenga dentro de unos limites razonables y el agen-
te haya adoptado las medidas de precaucion y control necesarias para disminuir justa-
mente el peligro de aparicion de dichos resultados lesivos (Martinez-Bujan 1998, p.
135). Como ha puesto de relieve Paredes Castanon, no es posible reducir el concepto
“riesgo permitido” a un solo momento del proceso de valoracion juridico-penal de la
conducta, sino que puede operar en todos: puede operar como “causa de exclusion
general del desvalor objetivo de la conducta”, y como “topico de la argumentacion juri-
dico-penal en sede de antijuridicidad”, que servirfa para modificar la forma de argu-
mentar la valoracion que merecen las conductas desde el punto de vista penal (Paredes
Castanon 1995, p. 518-ss.). Es decir, se trata de un criterio que expresa una pondera-
cion de todos los intereses juridico-penalmente relevantes, juicio de ponderacion en el
que, en opinion de Silva, se precisaria una valoracion previa, que deberia incluir como
premisa mayor la autocomprension de la sociedad y el orden relativo de valores (o pre-
ferencias) en que aquélla se plasme. Esta es la argumentacion utilizada para poner de
relieve que, justamente en el significativo cambio de la autocomprension social produ-
cido en las tltimas décadas, se halla la modificacion del producto del juicio de ponde-
racion de intereses antes referido en el sentido de disminucion de los niveles de riesgo
permitido, como consecuencia de una sobrevaloracion esencial de la seguridad (Silva
Sanchez 2001, 32).

La globalizacion, como fendmeno econdmico internacional, y la integracion supra-
nacional, como fenémeno juridico-politico, constituyen, a su vez, dos factores que inci-
den de modo decisivo en la discusion sobre el Derecho penal de la sociedad
post-industrial, en el mismo sentido que vengo describiendo, pues tras ellos subyace la
reivindicacion de una lucha mas eficaz contra la criminalidad, lo que se observa clara-
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mente en materias como la delincuencia econémica y el la delincuencia organizada en
general. Ante ello se ha propuesto bien acometer una sectorializacion de las reglas de la
Parte General del Derecho Penal, o bien asumir que, debido a la poderosa fuerza atrac-
tiva de la nueva criminalidad, también las modalidades clasicas de delincuencia vean
modificadas las reglas por las que se han venido rigiendo” (Silva Sinchez 2001, p. 75).

4. Conclusion general

Las consecuencias de este estado de cosas no son nada alentadoras. Como han
senalado Munoz Conde y Hassemer (1995, p. 27-ss.), algunos hechos caracteristicos de
la “sociedad de riesgos” ha generado una alarma social que esta provocando una ten-
dencia a abordarlos con la sola ayuda del Derecho Penal, lo cual tiene unos costes que
inciden en las garantias tradicionales del Estado de Derecho. El fenémeno de la expan-
sion se inserta claramente en un marco general de restriccion, o en el mejor de los casos,
“reinterpretacion” de las garantias cldsicas del Derecho Penal, y ello debido a una plu-
ralidad de circunstancias que conectan, como se ha dicho, con la naturaleza de los bie-
nes juridicos que pretenden ser protegidos (bienes juridicos supraindividuales), la
técnica de tipificacion utilizada (delitos de peligro abstracto), y la autoria en este ambi-
to (criminalidad empresarial, a través de aparatos organizados de poder, de caricter
transnacional, etc).

Personalmente creo que la modernizacion del Derecho Penal es necesaria, y por
otra parte, imparable. Se ha producido una modernizacion de la criminalidad que con-
lleva, sin duda, un cambio en los planteamientos juridicos que deben abordarla. En este
sentido es claro que el Derecho Penal debe poder alcanzar también la “criminalidad de
los poderosos”, y dejar de ser uno solo destinado a afectar a los marginados y menos
favorecidos en la sociedad. Es claro, también, que el Derecho Penal moderno conlleva
la tipificacion de delitos de peligro y protege bienes juridicos colectivos, y que no tiene
sentido negar ab initio legitimidad a estos ultimos, pues ello se basaria, como ha dicho
ROXIN, s6lo en un “infundado escepticismo” sobre la capacidad de rendimiento de una
dogmatica penal politico-criminalmente fundamentada (Roxin 2000). Pero, por otra
parte, es imprescindible no pasar por alto que la modernizacion del Derecho Penal, si
de verdad quiere representar una “evolucion” del mismo, debe llevarse a cabo con
escrupuloso respeto a las garantias del Estado de Derecho, y no a golpe de las exi-
gencias de “seguridad” de una sociedad que no conoce criterios de “razonabilidad”
acerca de la intervencion penal, porque de lo contrario esta intervencion no podra con-
siderarse justificada. Como nos recordaba Baratta (2001), “los mecanismos discrimina-
torios en la administracion de los derechos fundamentales a favor de ciudadanos
“respetables” y a costa de los excluidos (inmigrantes, parados, indigentes, toxicoOmanos,
jovenes marginados, etc) condicionan una reduccién de la seguridad juridica que, a su
vez, alimenta el sentimiento de inseguridad en la opinion publica. El resultado es una
forma de estilizacion selectiva de las areas de riesgo de violacion de los derechos,
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donde la parte no estd en el todo, sino en lugar del todo o, directamente, contra el todo,
entendido el todo como los derechos fundamentales y todas las personas”.

En mi opinion, es importantisimo no perder de vista este horizonte, porque el riesgo
que corremos es posiblemente retroceder muchisimo en el camino emprendido hace
muchos anos en defensa de una consideracion garantista y humanista del Derecho Penal.
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Macbeth:

“Ya casi he olvidado el sabor del miedo.

Hubo un tiempo en que bubiera congelado mis sentidos
oir gritos nocturnos, y todos mis cabellos

se habrian erizado con cualquier bistoria de terror

como si vivos estuviesen. Ya estoy saciado por atrocidades.
El borror, tan familiar para mis criminales pensamientos,
ya no me sobresalta” (Macbeth, Escena quinta del Acto V)
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1. Presentacion

“miedo: 1. Estado afectivo del que ve ante si un peligro o ve en algo una
causa posible de padecimiento o de molestia para él. 2. Creencia de que
ocurrird o puede ocurrir algo contrario a lo que se desea”.

Voz obtenida del Diccionario de Uso del Espanol de Maria Moliner.
Tomo II, Segunda Edicion, Editorial Gredos, Madrid, 1998.

Sin introducirnos en los registros un tanto agoreros que recorren los discursos sobre
el estado y el devenir de nuestras sociedades, lo cierto es que no deja de haber una,
cuando menos, impresion generalizada de que tras unas décadas de bonanza que invi-
taban al optimismo sobre la condicion humana, estos vientos parecen haberse trunca-
do. Al ritmo de tambores de guerra, lo que fue seguridad y considerables niveles de
certeza, basicos para el desarrollo en libertad de los proyectos vitales de las personas,
se han transformado en vulnerabilidad e incertidumbre. A partir de estos dos Gltimos
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elementos se ha recuperado todo un modelo de regulacion social basado en el miedo,
en el temor al poder humano, en establecer, recurriendo a la definicion arriba recogi-
da, una gobernanza politica asentada en alimentar un estado de dnimo angustioso ori-
ginado por la presencia de un riesgo o de un peligro de un dano, ya sea real o
imaginario. En las paginas que siguen, se trata de aportar lo que creo que pueden ser
cuestiones de interés relacionadas con esta transformacion en los criterios de regulacion
social. Para ello, no podemos dejar de tener presente la intensificacion que en estas
“estrategias del miedo” ha supuesto la fecha del 11 de septiembre de 2001; y no tanto
por los atentados en si, como por las politicas que, a costa de debilitar la cualidad
democritica de nuestras sociedades, han impulsado una determinada lectura de la segu-
ridad sobre la libertad.

2. Modificaciones en el modelo de Estado y de regulacion social. Corrigiendo
el exceso de seguridad

Aunque sea de forma muy breve, conviene recordar algunas cuestiones que nos
ayuden a comprender las relaciones actuales entre el Estado y los individuos y como
éstas se ven mediadas por la vulnerabilidad, la inseguridad y el temor que ambas pro-
vocan. Asi, al hablar de las modificaciones en el modelo de Estado y de regulacion social
debemos tener presente como en las sociedades desarrolladas de principios del XX se
habia producido un proceso de reflexion marcado por una serie de crisis sociales, poli-
ticas y economicas que desembocando en la barbarie de la guerra exigian una modifi-
cacion del modelo de Estado y de las relaciones del Estado con la sociedad. Frente a un
Estado liberal, incapaz de hacerse cargo y de gestionar la complejidad creciente y las ten-
siones que producian sus propias contradicciones, el Estado social se construia sobre
unos pilares que le iban a caracterizar y definir a lo largo de la segunda mitad del XX,
tales como la puesta en marcha y desarrollo de politicas sociales en diferentes dreas,
salud, vivienda, educacion, prestaciones econdmicas, servicios sociales,...; el diseno y
aplicacion de las estrategias econdémicas keynesianas; la imposicion de unos modelos de
organizacion del trabajo de acuerdo a los planteamientos fordistas; la conveniencia de
sostener un régimen de acumulacion que reflejara el compromiso trabajo-capital; la exis-
tencia de un sistema politico-sindical representativo; la introduccion de mecanismos de
regulacion-intervencion en el ambito laboral; o, en general, su capacidad como Estado
a la vez manager-productor y distribuidor de bienes y servicios'.

Para ser mas preciso, todas estas formas de intervencion propias del Estado social
se sumaban a la centralidad que significaba en las sociedades occidentales el trabajo
asalariado; y ahora si, con todo ello se conformaba la conocida como “sociedad sala-

1. De la numerosa bibliografia sobre el tema, pueden servir las pdginas que en un trabajo anterior
dedico a la creciente asuncion de responsabilidad por parte del Estado en el tratamiento de la cuestion
social, lo que va a acabar derivando en el modelo de Estado social tal y como se desarroll6 en la segun-
da mitad del XX. Cfr. Susin (2000).
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rial”, un modelo de regulacion social que suponia el reflejo de un contrato colectivo a
través del cual el trabajo y el capital asumian un compromiso con el que, por medio de
una serie de concesiones y regulaciones, se garantizaba la supervivencia de las estruc-
turas econémicas y politicas basicas del sistema, que no dejaba de ser un sistema capi-
talista. De esta forma, el significado de la sociedad salarial trascendia las meras
relaciones asalariadas y se presentaba como “un modo de gestion politica que asocia-
ba la propiedad privada y la propiedad social, el desarrollo econémico y el logro de los
derechos sociales, el mercado y el Estado” (Castel 1997, p. 375).

En otras palabras, el modelo de regulacion social que se impone en las democra-
cias occidentales tras la II Guerra Mundial, y en el que el Estado social se presentaba
como pieza clave, suponia que se asumia un desarrollo sostenible y armonico del capi-
talismo y la democracia. Como decimos, el Estado social aparecia en este contrato social
como la “instancia central de regulacion”, instalindose, de acuerdo con Robert Castel,
en el corazon de la propia sociedad salarial y desarrollando, y es lo que mas nos inte-
resa ahora, una actividad intervencionista que se desplegaba en tres direcciones: la
garantia de una proteccion social generalizada, la asuncion de un papel activo en el
plano econémico y el servir como agente mediador en la busqueda de un compromi-
so entre los diferentes intereses de empleadores y asalariados. (Castel 1997, p. 375-87).

La propuesta era la de un Estado que, frente al dogma decimonoénico del mercado
autorregulado, se movia por un principio de responsabilidad hacia sus ciudadanos que
se materializaba en toda una estructura estatal con la que se pretendia hacer frente a
las alteraciones y riesgos que en los inicios del XX se intensificaban en el espacio vital
de las personas haciéndolas mds vulnerables, y que Forsthoff explica como la crecien-
te descompensacion entre “el espacio vital dominado” y el “espacio vital efectivo”.
Mientras el primero, “aquél que esta de tal manera colocado bajo el individuo de modo
que éste pueda considerarse dueno de dicho espacio”, venia sufriendo un proceso de
reduccion constante y creciente; el segundo, “aquel espacio en el que ficticamente se
desarrolla la existencia de cada uno”, se encontraba en un proceso inverso de creci-
miento constante (Forsthoff 1986, p. 47-50). Asi, a través de un complejo entramado ins-
titucional el Estado mostraba su compromiso para la asunciéon de un papel protagonista
en la garantia de la existencia de las personas, pero también de algo mds, pues este
Estado intervencionista, realmente, encerraba la pretension de garantizar una situacion
de bienestar, “una supervivencia con dignidad, entendida tal como la concibe cada
sociedad en su propia época” (Bauman 2000, p. 73).

En este sentido, el ser ciudadano de estas sociedades significaba disfrutar de un
nivel de seguridad al margen de la dictadura economicista del mercado?; especialmen-
te por la capacidad que, en su manifestacion de la preocupacion del Estado providen-
cia por el derecho a la vida de sus ciudadanos, las distintas politicas sociales ofrecian
en el tema de la socializacion de los riesgos (Ewald 1986). Como bien recoge quien ha

2. Resulta de interés, en este punto, atender a los “espacios desmercantilizados”, espacios donde
vivir al margen del mercado. Vid. Esping-Andersen (1993, p. 57-80).
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desarrollado el que seria el modelo canénico de ciudadania de la segunda mitad del
XX, T. H. Marshall, si hasta entonces la ciudadania no se habia caracterizado precisa-
mente por reducir la desigualdad social, la incorporacion a las dimensiones civil y poli-
tica de la dimension social y de los derechos sociales que conlleva, permitia moldear y
legitimar la permanencia constante de desigualdades en las sociedades capitalistas. Es
decir, a partir de la consideracion de la ciudadania como “aquel estatus que se conce-
de a los miembros de pleno derecho de una comunidad”, Marshall defiende el valor de
la dimension social de la misma en cuanto que, si bien no hace que se eliminen las
dinamicas de desigualdad del mercado, ni la estructura de clases en las que se desa-
rrollan; si, cuando menos, contribuye a que la desigualdad resulte absorbida por una
tendencia hacia unas relaciones sociales regidas por principios de justicia social (Mars-
hall 1998).

En definitiva, alejindonos de la inseguridad del mercado, la intervencion y la res-
ponsabilidad del Estado del bienestar hacia sus ciudadanos se definia en la realizacion
de la categoria de ciudadania en su dimension social; esto es, en la realizacion del “con-
junto de expectativas que cada ciudadano en cuanto tal expresa frente al Estado para
obtener las garantias de seguridad necesarias, en la vida y en el trabajo, para dar con-
tenidos de dignidad a la existencia individual” (Barcellona 1991, p. 29). Lo cual, como
advertiamos hace un momento, no significaba que el Estado social tienda “a eliminar
los presupuestos del proceso econdmico capitalista, sino que, Gnica y exclusivamente,
corrige los efectos de la desigualdad sobre el plano de la distribucion de la riqueza pro-
ducida”; es decir, que “mientras que al sistema de empresas se le conserva el poder de
direccion del proceso econdmico, al Estado se le asigna la tarea de crear un sistema de
‘seguridad social’ destinado a asegurar condiciones de vida mds igualitarias” (Barcello-
na 1991, p. 33).

Precisamente estos niveles de seguridad que abrian caminos hacia la realizacion de
niveles de vida dignos, han sido interpretados desde las posiciones neoliberales, y en
una lectura que da continuidad a las “retoricas de la intransigencia” que denunciaba
Hirschman (1991), como un exceso de democracia que lastraba el desarrollo natural de
un mercado con capacidad para autorregularse y para regular la sociedad; recuperando,
de este modo, la confianza ciega en la economia como el principio bidsico de ordena-
cion social’. Adam Smith, Malthus o Spencer reviven en los planteamientos neoliberales
de las Gltimas décadas del XX, especialmente, en la citada fe en la racionalidad econ6-
mica y en el mercado, asi como en el desprecio hacia aquellas intervenciones publicas
que presentadas con el fin de contribuir al desarrollo del bienestar y la igualdad son
rechazadas por considerarlas mds que un peligro para la libertad individual. Con las
reflexiones y politicas neoliberales, con la “utopia neoliberal”, se trata, ante todo, de
deconstruir todo aquello que suponga ir mas alla del individuo, centrando el punto de
mira de estos ataques en el Estado del bienestar y en todo lo que significa éste, en tanto

3. Vid. en este sentido, el clasico Polanyi (1989).
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que se le considera, en palabras de Bourdieu, como el “depositario de todos los valores
universales asociados a la idea de lo pablico” (Bourdieu 1999, p. 146).

Mis en concreto, la racionalidad econémica que se impuso como “solucion a la cri-
sis” necesitaba para desarrollarse un marco de inseguridades distinto al que habia posi-
bilitado el Estado del bienestar, y por ello no se dudd en poner en marcha todo un
proceso de desinvencion del citado modelo de Estado, y del pacto que los sustentaba,
aunque esto conllevase el debilitamiento de la ciudadania y de la solidaridad (Petrella
1997)". En otras palabras, entre estabilidad y rentabilidad financiera, de un lado, y refor-
zamiento de la condicion de ciudadania, de otro, las politicas puestas en practica en los
llamados paises desarrollados, —y, por supuesto, con mayor impunidad alli donde
queda muy lejos hablar de ciudadania—, se han inclinado por lo primero, desplazando
a las necesidades sociales de los centros de decision en el plano econémico vy, por lo
tanto, obviando que la funcién principal de la economia es la consecucion del mayor
desarrollo humano posible, asi como de las mds altas cotas de bienestar para los miem-
bros de la comunidad sin excepcion’.

Con todo, y aunque, ciertamente, no se puede olvidar que en el inicio del fin de
la edad de oro del Estado del bienestar esta la crisis econdmica de comienzos de los 70,
y que posteriormente esta crisis se intensifica con la implementacion de las politicas
regresivas neoliberales en lo social, lo econémico y lo laboral, una comprension mas
correcta aconseja hablar de un cambio en el paradigma societal, en los valores que sus-
tentan la sociedad, en las claves que permiten entender el significado de ser individuo
y las relaciones entre éstos y con la sociedad; algo que se intensifica, sin duda, en un
contexto de una globalizacion dominada por la racionalidad del mercado y por la pér-
dida de centralidad del trabajo asalariado (Susin 2003, p. 161-73). Petrella o el citado
Bourdieu recurren a un imaginario que nos permite comprender lo ocurrido (Petrella
1997, p. 45-ss.; y Bourdieu 2000, p. 158). Las Nuevas Tablas de la Ley de las que habla
el primero, o el Nuevo Evangelio Ecuménico al que alude el socidlogo francés, hacen
referencia a la dogmatica sustitucion de la solidaridad y la ciudadania, los pilares, dice
Petrella, de la sociedad justa, por otros principios y valores que a través del individua-
lismo, la competitividad, la idolatrizacion de mercado, la privatizacion o/y la reivindi-
cacion excluyente de los intereses particulares vienen a definir una situacion de
darwinismo social en la que se acaba expropiando a las personas de su propia exis-

4. Por otro lado, sobre como afecta esta “privatizacion” o “desinvencion” del Estado del bienestar
y lo pablico a la ciudadania, y ofreciendo estrategias de reactivacion de la misma, Alonso (1997). Final-
mente, del mismo Alonso también merece la pena ver Alonso (2000, p. 160-91), donde se analiza coémo
el Estado del bienestar pierde terreno frente a un modelo mas mercantil, lo que provoca el retroceso
en el reconocimiento y realizacion de los derechos sociales. Este articulo es contestado por Ludolfo
Paramio, Paramio (2000, p. 193-8), quien critica la relacion excesiva que plantea Alonso entre derechos
sociales y modelo postfordista y también la ambigiiedad de las soluciones que aquél postula.

5. En Houtart y Poulet (2001, p. 7-67) encontramos recogidos diversos trabajos de autores como F.
Poulet, P. Anderson, Samir Amin y, entre otros, R. Petrella, en los que se exponen diferentes elementos
para la comprension del funcionamiento y la evolucion reciente de la 16gica que domina el sistema eco-
noémico capitalista actual.
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tencia. Las poblaciones de nuestras sociedades se ven amenazadas por fendmenos de
expropiacion que afectan a diversos planos de su existencia vital, desde lo social, arrin-
conado por el individualismo, o lo politico, al que se niega valor como instancia de
regulacion democritica; a la propia persona, expropiada de sus derechos fundamenta-
les, o a la democracia, a la que se ha vaciado de contenido por medio de la expropia-
cion de sus valores libertad, igualdad y solidaridad (Aguiton, Petrella, y Udry 2001, p.
44-55). Es decir, y con el refuerzo que supone la generalizacion de los nuevos meca-
nismos de explotacion basados en la precariedad y flexibilidad generalizada, la flexplo-
tacion (Bourdieu 1999, p. 126), las personas se ven expropiadas de su condicion de
ciudadania, de pertenencia en la sociedad de acuerdo a la tendencia que se apuntaba
con el modelo del Estado del bienestar; y, por el contrario, se encuentran seriamente
amenazadas de verse atravesadas por unos vectores de exclusion que revierten la con-
dicion de ciudadano en sabdito®.

3. La transubstanciacion del Estado del bienestar en Estado penal

Como venimos apuntando, todo este ataque al Estado social, en su forma de Esta-
do del bienestar, viene justificado, en el plano politico y moral, por su significado nega-
tivo frente a la libertad individual. Hayeck, Nozick o Friedman son importantes
referentes de estas teorias que, por otra parte, y como bien apunta Félix Ovejero, devie-
nen en una “libertad inhospita” (Ovejero 2002). Paraddjicamente, y si bien el Estado del
bienestar aportaba, a través de su preocupacion por la igualdad, los niveles de seguri-
dad basicos para empezar a hablar de la libertad de las personas, lo cierto es que es
ahora por las modificaciones practicadas en el Estado y su transformacion en Estado
penal cuando realmente nos encontramos con que “se cierra el circulo iniciado por la
revolucion conservadora”, y “se convierte en inesperada realidad su afirmacion de que
el Estado es, en efecto, el principal enemigo de la libertad” (Ridao 2004, p. 22).

Sin embargo, y pese a lo que podia interpretarse en una primera lectura de lo
expuesto hasta ahora, los cambios en la fisonomia de nuestros Estados no suponen ni la
desaparicion del mismo, ni menos Estado. Por una parte, y al margen de que como es
sabido, desregular exige regular, en las politicas practicas de neoliberales y neoconser-
vadores confesos como Tatcher, Reagan, los Bush o, mids cercano, Aznar, y de no tan
confesos, caso de la un tanto tramposa tercera via de Blair’, ha quedado patente que las
estrategias de desregularizacion no han significado una devolucion del poder acumula-
do por el Estado a la sociedad, ni la liberalizaciéon del mercado, sino el mantenimiento
e incremento del poder de programacion del Estado en beneficio de los intereses de la

6. Sirvan en este punto las reflexiones que aparecen en los diversos trabajos que sobre la ciuda-
dania componen Bernuz y Susin (2003).

7. De las diversas criticas que encontramos a la tercera via, por ejemplo: “La retorica de la tercera
via es mas neoliberal que la propia retorica neoliberal, pues se sustenta en un individualismo dindmi-
co que justifica a la perfeccion las transformaciones que se han operado en el mundo productivo pos-
fordista” (Alvarez-Uria 2001, p. 36).
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industria y del capital y en detrimento de los gastos en servicios sociales (Ortega 1990,
p. 131). Pero, ademads, y sin dejar de guardar relacion con lo anterior, el Leviatin que
tanto asustaba a los neoliberales, defensores de la libertad individual, se ha transubs-
tancializado del Estado del bienestar al Estado penal; dicho de otra forma, y fruto de la
relacion existente entre los cambios en el control del delito y los cambios politicos y
sociales (Garland 2005), el debilitamiento de un Estado, el del bienestar, se correspon-
de, y hasta cierto punto, justifica y legitima, el crecimiento del otro, el penal o de segu-
ridad®. El Estado ha seguido existiendo, y su cualidad como Estado débil tal y como se
pretendio extender desde el neoliberalismo requiere de alguna precision. Como ha pues-
to de manifiesto Boaventura de Sousa Santos, si bien uno de los cuatro “consensos basi-
cos” sobre los que se sustenta el “consenso liberal” es el del Estado débil, eso no significa
el fin del Estado ni su disminucion; al contrario, su pleno significado reside en que este
consenso, ligado al “consenso econémico neoliberal”; lleva consigo una cierta paradoja,
pues “se asienta, sin embargo, sobre el siguiente dilema: solo el Estado puede producir
su propia debilidad por lo que es necesario tener un Estado fuerte capaz de producir efi-
cientemente, y de asegurar con coherencia, esa su debilidad” (Santos 1999, p. 16-8).

Asi pues, lo que viene ocurriendo no es tanto la desaparicion o la reduccion de esa
“grave amenaza” para la libertad individual que es el Estado; sino que mds bien el recor-
te de las politicas sociales se ha traducido en una transferencia de recursos hacia ambi-
tos que conforman un sector publico represivo, si bien es cierto que como luego
veremos, en todo caso esta transferencia ha sido posible al producirse en un momento
de recorte del campo de actuacion de la politica. Sobre esto, resulta suficientemente
preciso Loic Wacquant en su Las cdrceles de la miseria, donde, por ejemplo, podemos
leer al inicio y en referencia a este transito de un modelo de Estado a otro: “A la mane-
ra de un buen padre de familia que actu6é durante demasiado tiempo con ternura y tole-
rancia, en lo sucesivo el Estado providencia europeo deberia adelgazar y luego obrar
con severidad con sus fieles disipados y elevar ‘la seguridad’, definida estrechamente
en términos fisicos y no de riesgos de vida (salarial, social, médico, educativo, etc.), al
rango de prioridad de la acciéon publica” (Wacquant 2000, p. 12). En la misma linea, un
poco mas adelante, en su denuncia de la construccion ideoloégica que realizada por el
sector privado se esconde detrds de este proceso y que “pone de relieve los lazos orga-
nicos, tanto ideologicos como pricticos, entre el debilitamiento y retroceso del sector
social del Estado y el despliegue de su brazo penal”; dice: “Los mismos —paises, parti-
dos, politicos y profesores— que ayer, con el éxito insolente que es dable constatar a
ambos lados del Atldntico, militaban a favor del ‘Estado minimo’ en lo que se referia a
las prerrogativas del capital y la utilizacion de la mano de obra exigen hoy con igual
fervor ‘mas Estado’ para enmascarar y contener las consecuencias sociales deletéreas,

8. No deja de ser significativo de lo expuesto arriba la respuesta que Ariane Arpa, responsable de
Intermon Oxfam, da en una entrevista sobre sus proximos retos al frente de la citada ONG: “...es que
nos encontramos en un contexto politico con un énfasis cada vez mayor en seguridad en detrimento
de los temas de pobreza”; entrevista publicada en el diario El Pais de 4 de abril de 2005.
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en los sectores inferiores del espectro social, de la desregulacion del trabajo asalariado
y del deterioro de la proteccion social” (Wacquant 2000, p. 17).

De esta forma, en los Estados Unidos, donde se inicia la escritura del discurso ideo-
logico-tedrico y la prictica a la que éste da cobertura, nos encontramos con una politi-
ca consciente y reflexiva de degradacion del Estado del bienestar y de la seguridad que
éste proporcionaba, con el parapeto ideolodgico de estar liberando a la gente de las
redes de dependencia que aquel modelo estatal y de regulacion social propiciaban;
cuando lo que ocurre, simple y llanamente, es que se estd imponiendo un modelo de
regulaciéon basado en la aplicacion de los criterios darwinistas a lo social. Los efectos
de este darwinismo social de tintes decimondnicos que, por otra parte, permite la pues-
ta en practica de politicas casi impensables hace un tiempo (Roszak 2004, p. 67-74), nos
remiten al renacimiento de unas situaciones que ya se daban por superadas y que son
las que van a arropar las exigencias de un tipo de intervencion puablica en la forma de
Estado penal o de seguridad.

En este sentido, Luis de Sebastian realiza un analisis de como los Estados Unidos
se encuentran inmersos en una dindmica de decadencia que afecta a “tres 6rdenes basi-
cos de la vida social: el econémico, la democracia interna y el liderazgo politico™. De
este modo, nos habla de la situacion de decadencia interna 'y externa que atraviesan
los Estados Unidos en el plano econémico. Junto a cuestiones mas de nivel “macro” que
tratan, por ejemplo, de un endeudamiento creciente para financiar el déficit fiscal ori-
ginado por la reduccion de impuestos y el aumento del gasto militar; destaca Luis de
Sebastian el empeoramiento de la calidad de vida de la mayoria de la poblacion de los
Estados Unidos, que relaciona con un deterioro de los ingresos, consecuencia, en buena
parte, de la pérdida de puestos de trabajo y de las protecciones sociales asociadas a los
mismos; de la destruccion de empleo publico; o de la limitacion y reducciéon de las
medidas redistributivas. El resultado final es un incremento de la vulnerabilidad y la fra-
gilidad de la inmensa mayoria de la poblacién, lo que contrasta con el éxito creciente
de unos pocos. Con todo ello, y con apoyo suficiente de cifras, dibuja el citado autor
una ciudad de la desigualdad, “Inequityville”, una sociedad dual y plutocratica en la que
la precariedad se acaba traduciendo en angustia y miedo, y éste, como veremos, en
retraimiento y aislamiento social®.

9. A través de la idea de decadencia pretende destacar el autor la calidad de gigante de pies de
barro de los Estados Unidos; lo cual no significa que no sea, por ejemplo, en el ambito econdémico una
potencia mundial, o que no ejerza una indudable hegemonia a nivel internacional. Asi, al inicio de esta
obra, Luis de Sebastidn expone: “Hablar de la decadencia de esta nacion hegemonica parece un con-
trasentido o una locura del autor. Pero el lector vera que no, que la grandeza todavia aparente de Esta-
dos Unidos estd declinando, que el pais ya no es lo que era, que todavia se hace respetar por la fuerza
que tiene, pero no convence, y que ya no ejerce el liderazgo democritico, generoso e inteligente de la
segunda mitad del siglo XX” (Sebastian 2004, p. 11).

10. En una valoracion de unos datos que hablan de “un estancamiento del progreso econoémico y
de la movilidad social de las familias norteamericanas a partir de la década de los setenta”, dice este
autor: “El deterioro marca el final del ‘sueno americano’, o al menos la reduccion del mismo a una ver-
sidon minima y vicaria (...), pero el éxito de unos pocos sirve para mantener en vigor el mito. Sin embar-
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A partir del incremento de la vulnerabilidad a nivel social, no resulta dificil ali-
mentar una cierta situacion de “crisis de ansiedad” en nuestras sociedades que permite
que la forma de tratar estas situaciones evolucione en una linea de recorte de derechos;
lo cual supone, de una parte, la modificacion y recorte de las politicas sociales en una
linea asistencialista y orientada al control de las “clases peligrosas”, de las que las poli-
ticas de workfare son un buen ejemplo'’; y el complemento de esto con una amplia y
extensa politica de “criminalizacion de la pobreza” y de “encierro de pobres”, puesta en
practica a través de un diverso tipo de medidas que componen lo que Wacquant llama
un “sistema de inseguridad social” y que significa que, como venimos diciendo, “a la
atrofia deliberada del Estado social corresponde la hipertrofia distopica del Estado
penal”. De estas medidas, el recurso masivo y sistematico al encarcelamiento, la “hipe-
rinflacion carcelaria”, es la tendencia mas visible pero no la Gnica, pues se acompana
de otras herramientas de “seguridad”, como son la extension horizontal de la red penal,
esto es, el incremento de medidas que sin conllevar encierro en prisiones suponen pri-
vacion de libertad y generalizacion de medidas de control y vigilancia; el crecimiento
desmesurado del sector penitenciario dentro de la administracion publica; el resurgi-
miento y prosperidad de la industria privada de la prision; y la calidad selectiva de estas
medidas, la politica de affirmative action carcelaria, como queda de manifiesto en lo
que el autor da en llamar el “ennegrecimiento constante de la poblacion detenida”
(Wacquant 2000, p. 75-ss.)".

Lo anterior, sin embargo, no nos lleva a una era “post-rehabilitacion” definida de
forma absoluta en que “las estructuras para evaluar y rehabilitar a los individuos hayan
sido desmanteladas y eliminadas”. Mas bien ocurre que se ha impuesto lo que en cri-
minologia se da en llamar “la nueva cultura del control del delito”; y que se refiere al
reconocimiento de que nos encontramos ante todo un complejo proceso que se tradu-

2o, la mayoria de los ciudadanos de los Estados Unidos viven angustiados por mantener el trabajo (y
el seguro médico, si lo tienen) y pagar la hipoteca de la casa y la universidad de los hijos. La precarie-
dad de la situacion laboral de la mayoria alimenta la hostilidad hacia los competidores y extranjeros, su
agresividad y su aislamiento en una vida estrictamente familiar, lo que provoca una cerrazon y una pér-
dida de interés por las cosas que no se relacionen con su trabajo, sus ingresos y su casa” (Sebastian
2004, p. 223-4).

11. El sistema conocido como workfare, “work for welfare”, “hay que trabajar para acceder al bie-
nestar”, se encuentra mis desarrollado a través de las politicas sociales estadounidenses que por medio
de las europeas. Para un acercamiento a lo que significan en la practica estos programas que materia-
lizan la idea del workfare, vid. por ejemplo, Morel (1994, p. 125-47); Roche (1992, sobre todo, p. 132-
45); Reeve (1999); y Cattacin, Gianni, Minz y Tattini (1999).

12. Con un “prologo” y un “postfacio” de Wacquant donde, de forma resumida, también se expone
lo que acabamos de recoger arriba, resulta de interés para conocer en voz de los afectados cuestiones
como las indicadas, sobre todo, en relacion a la situacion del sistema penitenciario de los Estados Unidos,
Burton-Rose, Pens y Wright (2002). Se trata de una recopilacion de articulos aparecidos en Prison Legal
News, una revista que data su primera publicacion en mayo de 1990 y que, editada y escrita casi integra-
mente por personas presas en carceles de los Estados Unidos, se presenta como un instrumento para dar
voz y vertebrar las denuncias y luchas frente y en el interior del sistema penal y penitenciario estadouni-

dense. Su pagina web es: http://www.prisonlegalnews.org.
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ce en una serie de cambios, algunos estructurales, pero, sobre todo, del plano de la cul-
tura que da significado a las estructuras y ordena su uso. De esta forma, Garland viene
a sefialar tres elementos centrales de esta “nueva cultura del control del delito”. Esta se
vertebraria, en primer lugar, en torno a un “welfarismo penal modificado” que, ademas
de con la reinvencion de la prision como “una zona de cuarentena, en la que se segre-
ga a individuos supuestamente peligrosos en nombre de la seguridad publica”, tiene
que ver con cuestiones como la mayor prioridad de objetivos retributivos, incapacitan-
tes y disuasivos; con una focalizacion obsesiva en la seguridad, la cual se viene a maxi-
mizar con una minimizacion de costos; con la redefinicion de la rehabilitacion en una
linea instrumentalizadora y con el fin de garantizar la eficiencia del control social; con
la reubicacion de la libertad condicional a través de medidas como el uso de pulseras
y el rastreo electronico o los tests sobre consumo de droga,...; con un desplazamiento
de los procesos de individualizacion hacia la victima; o, en relacion directa con lo ante-
rior, este desequilibrio victima — delincuente también se pone de manifiesto en una pre-
disposicion a negar los derechos de éstos en pos de servir a garantizar la idea de
seguridad, por ejemplo, a través de medidas que “publicitan” la condicion de delin-
cuente, valorizando, asi, el elemento del estigma.

Tras esto, Garland también se refiere al desarrollo de una “criminologia del con-
trol”, es decir, a unas nuevas formas de criminologia que se sustentan, de una parte, en
una idea de control de tono funcionalista, que deja de lado la reforma de los indivi-
duos, ocuparse de las personas, de los valores y de sus actitudes morales, y se preo-
cupa de que el sistema funcione, minimizando el desorden, la desviacion y el peligro
por medio de estrategias como la “tolerancia cero”?; y de otra, en una criminologia que
tiene entre sus temas centrales la defensa del orden y la autoridad, la afirmacion de
estindares morales absolutos,..., y que, entre otras cosas, concibe al delincuente como
un “ser intrinsicamente perverso o malvado”, lo cual le “garantiza” un tratamiento para
nada compasivo que sostiene la irrecuperabilidad de aquél y da entrada a la pena de
muerte, a la cadena perpetua, al cumplimiento integro de las penas,...; en cualquier
caso, como indica Garland, se trata de dos corrientes criminologicas que significan un
patente alejamiento del proyecto de justicia penal del Estado del bienestar, caracteriza-
do por su confianza en la integracion por medio de la correccion de los individuos y
la reforma social. Finalmente, el citado autor destaca un tercer elemento en la nueva
cultura del control del delito, el transito de un razonamiento “social” a un estilo de razo-
namiento “econdémico”, lo cual acaba afectando a ambitos como el analisis sobre la
causa y el tratamiento del delito, y materializindose en una dindmica de “coste-benefi-

s

13. “Sobre tolerancia cero”, “zero tolerance”, escribe De Giorgi que “es, en realidad, algo que resul-
ta dificil de definir: es mds una nueva retorica politica, casi una tendencia subcultural o una filosofia
popular que una estrategia especifica de politica criminal”; y un poco mis adelante, explicando en qué
se resume la actuacion de la policia en la aplicacion de esta “tolerancia cero” que acabara por eliminar
absolutamente la criminalidad: “La policia, como segura voz de una comunidad angustiada por el miedo
al delito, debe cesar de tolerar desviaciones. No se debe seguir permitiendo que las normas sean que-
brantadas: que después se trate de normas juridicas, de juicios morales o de convicciones estéticas, poco
importa. La era de la zero tolerance ha comenzado” (De Giorgi 2005, p. 156-9).
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cio”, de rendimientos, de calculo econémico, hasta ahora suficientemente extrafna al
campo de la justicia penal y la criminologia. Ocurre, sin embargo, que esta racionalidad
econOmica debe compartir espacio con un agresivo discurso basado en perseguir, cas-
tigar el delito y proteger al puablico “a cualquier precio”, lo cual supone de por si una
limitacién al economicismo anterior que debe ser compensada con el suficiente juego
politico. En cualquier caso, y vista la realidad politica, parece que el discurso y la 16gi-
ca que se ha acabado imponiendo no dista mucho de aquélla que sostiene que “es
mejor mantener encerrado para siempre a un delincuente conocido que arriesgar la vida
o la propiedad de otra victima inocente” (Garland 2005, p. 286-312).

En este marco, no resulta extrano, de un lado, el desplazamiento de valores que
como la libertad y la igualdad sirvieron para construir el modelo de Estado del bienes-
tar y, de otro, el interés por retejer las redes estatales de acuerdo a unos patrones que
con el eje del miedo resultan mas acordes con las necesidades y la ideologia neoliberal
y neoconservadora: “Verdaderas cruzadas morales generan un clima social de moral
panic, que sustenta y legitima una intervencion institucional cada vez mas represiva y
punitiva, sobre todo frente a la micropenalidad” (de Giorgi 2005, p. 131). En cualquier
caso, el objetivo es disponer de medidas de tratamiento de los que son, en definitiva, los
principales beneficiarios de este incremento del Estado penal, las victimas de la des-
truccion del Estado del bienestar'. Sobre estos sectores de la poblacion va a girar ahora
una permanente percepcion de riesgo, que lleva a la redefinicion de la cuestion social
en cuestion criminal, y de la justicia social en justicia penal. Se trata de la extension de
una politica de “ley y orden”, de control de la poblacion que, a diferencia de otras épo-
cas en las que se buscaba la reconduccion y la reutilizacion del individuo para el ambi-
to laboral y social, en la “crisis de la sociedad salarial” y en el trinsito hacia la sociedad
postfordista, solo busca, en sintonia con la légica criminoldgica que se ha dado en lla-
mar actuarial y managerial®, la gestion de los sujetos percibidos como peligrosos a tra-
vés de su aislamiento y neutralizacion (de Giorgi 2005, p. 125-52)'. Como recoge
Bauman al hilo de su andlisis de “las prisiones en la era poscorreccional”: “El fuerte incre-
mento del castigo por medio de la carcel sugiere que a ciertos nuevos y extensos sec-

14. “Las carceles albergan a las victimas de la destruccion sistematica del Estado del Bienestar que
se estd dando en Estados Unidos. Los gastos ingentes que ocasiona semejante poblacion penal consu-
men lo que ahorra el gobierno al dejar de ayudar a las madres solteras con ninos pequenos y de finan-
ciar el programa Head Start” (Sebastian 2004, p. 269).

15. Vid. sobre la imposicion de esta criminologia actuarial en el marco de la sociedad del riesgo y
de la crisis del Estado del bienestar, Rivera y Nicolds (2005, p. 219-43). Vid. también, De Giorgi (2005,
p. 43-80).

16. Una prueba y reflejo de lo dicho puede ser ver como se materializa, frente a cualquier estrate-
gia orientada a la rehabilitacion, la preocupacion por la carga financiera que conlleva esta politica de
encarcelamiento masivo. Loic Wacquant recoge cuatro estrategias puestas en practica por las autoridades
penitenciarias estadounidenses: recortar el nivel de servicios y la calidad de vida en los centros; aprove-
char la innovacion tecnologica en diversos campos, informatica, biometria,.., para aumentar la producti-
vidad de los carceleros; transferir parte del coste del encarcelamiento a los presos y a sus familias; y
reintroducir en masa el trabajo no cualificado en los centros penales. Cfr. Wacquant (2002, p. 347-62).
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tores de la poblacion se les considera, por tal o cual motivo, amenazas al orden social,
y su expulsion forzada del trato social por medio de la prision aparece como un méto-

»17

do eficaz para neutralizar esa amenaza o calmar la ansiedad social provocada por ella

Sin embargo, las referencias a Estados Unidos no nos pueden cegar, y asi, este Esta-
do penal se integra y participa de lo que Bourdieu y Wacquant denominaron una nueva
vulgata planetaria, la cual “se apoya en oposiciones y equivalencias, que se sostienen
y se responden, para describir las transformaciones contemporaneas de las sociedades
avanzadas: liberacion econdmica del Estado y refuerzo de sus componentes policiales
y penales; desregulacion de los flujos financieros y del mercado de empleo; reduccion
de la proteccion social y celebracion moralizadora de la ‘responsabilidad individual’”
(Bourdieu y Wacquant 2000). Como exponen los autores de la cita anterior en su Las
argucias de la razon imperialista, la mundializacion ha supuesto un vehiculo para
encubrir en ropajes de ecumenismo cultural o de fatalismo econdémico un imperialismo
y sus consecuencias que se convierten, asi, en necesidades naturales. “A resultas de una
inversion simbolica basada en la naturalizacion de los esquemas del pensamiento neo-
liberal, cuya dominacion ha conseguido imponerse en los Gltimos veinte afos gracias a
la labor de zapa de los think tanks conservadores y de sus aliados en los campos poli-
tico y periodistico. La remodelacion de las relaciones sociales y de las practicas cultu-
rales de las sociedades avanzadas conforme al patron norteamericano, basado en la
pauperizacion del Estado, la mercantilizacion de los bienes publicos y la generalizacion
de la inseguridad social, se acepta actualmente con resignacion como el desenlace obli-
gado de las evoluciones nacionales; eso cuando no se celebra con un entusiasmo abo-
rregado que recuerda de manera extrana la admiracion que suscit6, hace medio siglo,
el Plan Marshall en una Europa devastada” (Bourdieu y Wacquant, 2001, p. 14-5).

En efecto, en “el ascenso del Estado penal”, si bien éste ha sido en Estados Unidos
especialmente destacable, esto no puede hacer que dejemos a un lado que la transfor-
macion del modelo de Estado y de regulacion social afecta también a paises europeos
donde el Estado del bienestar habia tenido un desarrollo tal que permitia hablar de la
democratizacion de unos ciertos niveles de seguridad entre sus ciudadanos; algo a lo
que, por otra parte, no resulta ajena la l6gica imperial en la que ha devenido la politi-
ca de los Estados Unidos; una logica imperial que, como bien senala Theodore Roszak
fijandose en la relacion existente entre los asuntos nacionales y los exteriores, resulta

17. En su andlisis de las cdrceles como fabricas de inmovilidad, expone Bauman: “El aislamiento
total aparece como un ideal (hasta ahora) remoto, que reduce al otro a la personificacion pura de la
fuerza punitiva del derecho”; y refiriéndose a un ejemplo de circel, la de Pelican Bay en el Estado de
California, denuncia que en ella “la Gnica tarea de los guardias es asegurarse de que los presos perma-
nezcan en sus celdas, es decir, en un estado de ceguera e invisibilidad, incomunicados. Si no fuera que
comen y defecan, uno confundiria sus celdas con atatides”; “lo que hacen los presos de Pelican Bay
dentro de sus celdas no tiene importancia. Lo que si importa es que permanezcan alli. No fue disena-
da como fabrica de disciplina ni de trabajo disciplinado, sino de marginacion y de personas habitua-
das a su estado de marginados, la caracteristica del marginado en la era de la comprension
espacio-temporal es la inmovilidad. La carcel de Pelican Bay se aproxima al ideal de la perfeccion en
materia de inmovilizacion” (Bauman 2001a, p. 138-53).
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de “una transformacion ideologica que se ha aduenado de la cultura politica” de ese
pais. Aunque volveremos luego sobre ella, sobre la referida transformacion ideologica
podemos adelantar siguiendo a Roszak: “Hasta cierto punto es resultado pura y sim-
plemente de la codicia por parte de nuestra comunidad empresarial. Pero va mas all4.
La avaricia de los ricos ha recibido un potente impulso ideolégico, incluso podriamos
decir que un impetu religioso, por parte de una nueva generacion de intelectuales triun-
falistas y de fundamentalistas fanaticos” (Roszak 2004, p. 15).

Asi, si bien las politicas y los efectos de las mismas siguen marcando distancias en
buena parte de los paises europeos con respecto a Estados Unidos, lo cierto es que tam-
bién en este lado del Atlantico encontramos modificaciones en las politicas sociales y
de seguridad que abren la puerta a la correccion del modelo de Estado del bienestar
hacia un Estado penal o de seguridad®. De esta forma, y aunque no le falte cierta de
dosis de razon, quizis le sobre algo de optimismo, pues las distancias a veces se acor-
tan, cuando Rifkin plantea en una publicacion de 2004 que hoy lo que estaria en alza
seria el “suefo europeo”, si es que sirve la expresion, frente al “suefio americano”; y
sin percatarse de que ya algo estd cambiando a peor, advierte en el apartado dedicado
al empleo: “Sila union europea liquidara realmente buena parte de su red asistencial a
favor de un modelo de mercado mas libertario, podria suceder que sus 455 millones de
habitantes se vieran atrapados en los mismos problemas sociales que padece actual-
mente Estados Unidos, desde unas mayores desigualdades hasta una pobreza mas
extendida, ausencia de regulaciones y la amenaza de la prision” (Rifkin 2004, p. 79).

En este sentido, y en lo que se refiere a Europa, Loic Wacquant, sin dejar de reco-
nocer la “calidad” del modelo norteamericano, denuncia que a nuestro continente tam-
bién ha llegado la “sensatez” penal”; lo que de acuerdo a sus argumentos contribuye,
en su extension universal (por lo menos al universo de los paises capitalistas, aclara),
a dotar de la cualidad de autoevidente al ethos punitivo. Wacquant expone la “mundia-
lizacion de la tolerancia cero”, la extension, desde el Nueva York de Giuliani hacia Euro-
pa, de la confianza en un régimen punitivo, policial y judicial que actia sobre los
perdedores del sistema, los pobres, los marginados, buena parte de los inmigrantes®,

18. En sentido contrario, Robert dice: “4No habra riesgo de que el Estado de la seguridad sustitu-
ya al Estado social? Quienes se preocupan por ello piensan en el ejemplo americano (...). Por el
momento los diferentes indicadores no senalan sintomas de americanizacion (...). Los Estados Unidos
hacen mds bien el papel de contramodelo” (Robert 2003, p. 238).

19. “En efecto, si bien el ascenso del Estado penal es particularmente espectacular y brutal en ese
pais (Estados Unidos), por las razones historicamente interconectadas que conocemos (...), la tentacion
de apoyarse en las instituciones judiciales y penitenciarias para eliminar los efectos de la inseguridad
social generada por la imposicion del trabajo asalariado precario y el recorte correlativo de la protec-
cion social se hace sentir en toda Europa, (...), a medida que se despliegan en ella la ideologia neoli-
beral y las politicas que inspira, tanto en materia de trabajo como de justicia” (Wacquant 2000, p. 102).

20. Dada la importancia en nuestras sociedades del fendmeno migratorio, merece la pena pensar
en la utilizacion de las normativas de tratamiento de la inmigracion como unas politicas instrumentali-
zadas hacia la criminalizacion de la misma. Vid. por ejemplo, los trabajos de Vazquez Garcia y Berme-
jo, recogidos en Cueto (coord.) (2005); y De Giorgi (2005, p. 81-124).
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criminalizandolos, considerindolos “elementos alégenos que es imperativo evacuar del
cuerpo social”. Se trataria, como bien sintetiza este autor, de la ampliacion de la expre-
sion “consenso de Washington”, conteniendo, asi, medidas de ajuste estructural que no
solo tendrian que ver con efectos en el plano econémico y laboral, sino que alcanza-
rian al tratamiento punitivo de la inseguridad y la marginalidad sociales, consecuencias
de la aplicacion de la ortodoxia econdmica y del desgaste sistemdtico al que es some-
tido el Estado del bienestar; algo a lo que, siguiendo los dictados de los think tanks
neconservadores estadounidenses, no va a resultar ajena la capacidad que tienen algu-
nas instituciones y medios para construir, amplificar y difundir, incluso dotindolas de
un ropaje cientifico, las tesis y concepciones que sobre la seguridad y la inseguridad
legitiman al Estado penal®. Como sostiene Garland para Estados Unidos y Gran Breta-
fna, la aplicacion de una estrategia de segregacion punitiva que viene a materializar un
giro de la penalidad contemporanea en una linea marcadamente punitiva, requiere de
un conjunto de politicas puablicas altamente politizado, y para ello de suficiente respal-
do social y cultural (Garland 2005, p. 235-ss.)%.

Finalmente, en esta modificacion del modelo de Estado, y con €l de los criterios
basicos de regulacion social, desplazando los que serian propios de una sociedad
democritica hacia otros de una sociedad que, en su obsesion por la seguridad, corre el
peligro de deslizarse hacia una sociedad totalitaria®; no se puede dejar de lado, —junto
a factores como el incremento de las estrategias punitivas; el desplazamiento de la idea
de la funcion resocializadora de la pena por una funcion retribucionista, de seguridad
y de “defensa social”; la comercializacion del castigo; o la extension de una serie de
medidas que como la implantacion de videocimaras en lugares publicos hacen primar
la seguridad sobre la libertad—, el significativo aumento de la poblacion penitenciaria en
Europa, lo que da a la carcel un papel protagonista en el tratamiento de la cuestion
social. “La carcel —escribe Garland sobre la resurreccion y reinvencion de esta institu-
cion cerrada— se ubica precisamente en el punto de encuentro de dos de las dinamicas
sociales y penales mds importantes de nuestro tiempo: el riesgo y la retribucion. (...) El
encarcelamiento sirve, simultineamente, como satisfaccion expresiva de sentimientos
retributivos y como mecanismo instrumental para el management del riesgo y el confi-
namiento del peligro. Los sectores de la poblacion efectivamente excluidos de los mun-
dos del trabajo, del welfare y de la familia (...) crecientemente se encuentran en prision;

21. Cfr. Wacquant (2000, p. 26-73). En estas paginas, Wacquant presta atencion al importante papel
que para esta sustitucion del Estado del bienestar por el Estado penal desempenan instituciones como
el Centre for Policy Studies'y el Institute of Economic Affairs, ambas en el Reino Unido; o el francés Ins-
titut des hautes études de la sécurité intérieure. Se trata, sobre todo, de construir y difundir una con-
cepcion de la seguridad y de la inseguridad que justifique el incremento de las medidas punitivas y de
control de la poblacion que conforman ese Estado penal o de seguridad. En el caso espanol, también
tenemos receptores aplicados de los think tanks neoconservadores estadounidenses, como puede ser
el caso de la Fundacion para el Andlisis y los Estudios Sociales, FAES, presidida por José Maria Aznar.

22. También resulta de interés, en este sentido, las reflexiones sobre “el declive de la autonomia
de la justicia penal”. Cfr. Garland (2005, p. 282-4).

23. Crf. Trias (2005).
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su exclusion social y econdémica es efectivamente encubierta por su estatus de delin-
cuentes condenados. La prision reinventada del presente es una soluciéon penal frente
al nuevo problema de la exclusion social y econémica” (Garland 2005, p. 323-3).

En este caso, las cifras aportadas por Wacquant también nos muestran como los pai-
ses que formaban la Unidon Europea hasta la ampliacion de 2004 acompanan, salvo
excepciones®, a Estados Unidos en el proceso de inflacion carcelarial; destacindose, ade-
mas, una sobrepresencia de algunas poblaciones como las procedentes de los sectores
mds precarios de entre los trabajadores y los inmigrantes, a quienes no solo se neutrali-
za, sino que se arrastra, a través del encierro y sus consecuencias, a una situacion cuasi-
perenne de inseguridad y pauperizacion (Wacquant 2000, p. 101-ss.). En concreto, para
el caso del Estado espanol, Instituciones Penitenciarias publica en su pagina web una
realidad penitenciaria que ha evolucionado en su ambito de competencia desde los
33.035 de media semanal en 1990; a los 44.312 en 1996 y a los 59.878 en 2005, segin
cifras de fecha de 8 de abril de este Gltimo ano referido®. “Sea como fuere, —viene a con-
cluir Wacquant—, el Estado penal europeo estd en vias de instauracion en la practica, en
tanto que la construccion de un eventual Estado social continental vegeta todavia en la
etapa del esbozo y los anhelos piadosos. Pues la Europa de la libre circulacion de los
capitales y las personas es también la de la cooperacion policial, judicial y penitenciaria,
y esta cooperacion se intensifico vigorosamente siguiendo la estela de los recientes avan-
ces en la integracion econémica y monetaria”. Insistiendo un poco mas adelante en las
conexiones entre el desarrollo de las politicas socio-laboral y la penal y policial, y reali-
zando la siguiente y expresiva sintesis: “La ‘mano invisible’ tan valorada por Adam Smith
esta sin duda de vuelta, pero ahora lleva guante de hierro” (Wacquant 2000, p. 152-6).

4. La vulnerabilidad y la incertidumbre como materiales conductores del miedo

Todo este proceso de cambio y transformaciones hacia un modelo que recurre y
abusa del miedo y de las inseguridades para justificarse, requiere para su comprension
que dediquemos un tiempo al tema de la vulnerabilidad y la incertidumbre. En realidad,
el propio modelo de Estado social, con toda su fuerza reguladora, ya debia buena parte
de su justificacion a dichos elementos. Como sabemos y hemos apuntado al inicio, tras

24. En lo que fue Alemania Occidental, Austria y Finlandia se observa un proceso de deflacion car-
celaria si se comparan las cifras de 1983 y 1997, sin por ello afectarse negativamente el indice de cri-
minalidad; Wacquant (2000, p. 154-5).

25. Cfr. http://www.mir.es/instpeni/.

26. Siguiendo con tan férreas imagenes, Garland utiliza la expresion weberiana de “la nueva jaula
de hierro” para referirse a como podemos quedar atrapados durante tiempo en una cultura de control

del delito “nacida de los miedos y ansiedades de fines del siglo XX”. Asi, denuncia la dificultad de afron-
tar los costos sociales que implican los nuevos esquemas de control del delito a largo plazo. “El recru-
decimiento de las divisiones sociales y raciales; el reforzamiento de los procesos criminogenos; la
alienacion de grandes grupos sociales; el desprestigio de la autoridad legal; una reduccion de la tole-
rancia civica; una tendencia hacia el autoritarismo; éstos son la clase de resultados que pueden emanar
de descansar en los mecanismos penales para mantener el orden social” (Garland 2005, p. 328-31).
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la IT Guerra Mundial la reconstruccion de las sociedades occidentales se fia a un mode-
lo que buscaba la armonia trabajo — capital, y a través del cual, a la vez que se acepta-
ban por los trabajadores las bases de un modelo capitalista, el Estado se comprometia a
limitar en la medida de lo posible los efectos del libre juego de las fuerzas del mercado,
estableciendo una red de seguridad que permitiese neutralizar los crecientes riesgos
sociales. Como recoge Bauman: “En una sociedad moderna media, la vulnerabilidad y la
inseguridad de la existencia, asi como la necesidad de perseguir propositos vitales bajo
condiciones de incertidumbre aguda e irredimible, estin garantizadas por la exposicion
de las actividades vitales a las fuerzas del mercado”. Es esta situacion de vulnerabilidad
e inseguridad la que proporciona, de forma “natural”, el “suministro permanente de
‘temor oficial”¥; a partir de alli, el Estado se justifica y consigue los niveles de adhesion
necesarios para su existencia en su preocupacion por socializar los riesgos, por respon-
sabilizarse ante los infortunios individuales y colectivos. En este sentido, partiendo de
que todo poder politico “debe atender a una renovacion periodica de sus credenciales”,
y si vulnerabilidad e incertidumbre, como “las dos cualidades de la condicion humana a
partir de las cuales se moldea el ‘temor oficial”, se presentan como “la principal razon
de ser de todo poder politico”; parece conveniente tener a ambas en cuenta a la hora
de pensar sobre el nuevo modelo de Estado y de regulacion social que viene a ocupar
el espacio dejado por un Estado del bienestar sobre el que no dejan de caer discursos y
practicas de “deconstruccion”. Ocurre asi que “el Estado —continia Bauman— se lava las
manos ante la vulnerabilidad y la incertidumbre que dimanan de la l6gica (o falta de
logica) del libre mercado, redefinida ahora como un asunto privado, una cuestion que
los individuos han de tratar y hacer frente con los recursos que obran en su poder”; lo
que exige replantar la fuente y la variedad de la vulnerabilidad y la incertidumbre que
lo justifican (Bauman 2005, p. 65-72).

En esta situacion, la variedad de vulnerabilidad y de incertidumbre, la fuente de
“temor oficial” que se escoja como argumento para ofrecer proteccion requiere atender
al transito que ha ocurrido desde una época de “modernidad sélida” a otra caracteriza-
da por su “liquidez” y que nos permite comprender el significado del proclamado triun-
fo de la individualidad. Asi, Beck propone la imagen de una “segunda modernidad”, la
“reflexiva”, que actuaria sobre la modernidad con una cierta vocacion de “auto-des-
truccion creativa”. El dinamismo del progreso impulsaria un nuevo tipo de modernidad

27. Hablando de la “irrupcion de la inseguridad”, Robert distingue entre la “inseguridad como
miedo” y la “inseguridad como preocupacion”. En el caso de la primera hay un sentimiento de amena-
za; en la segunda, hay preocupacion por un problema social, y es ésta la que relaciona con la cuestion
de la vulnerabilidad. “La inseguridad —dice sobre su dimension de preocupacion— prospera mas bien
entre aquellos que no tienen ni el armamento (por falta de cualificacion o rigidez extrema de su baga-
je de actitudes) ni el tiempo (demasiado mayores) necesarios para afrontar el nuevo reparto del poder
econdémico y social con alguna posibilidad de éxito. También son, preferentemente, aquellos que toda-
via no han perdido su empleo pero temen perderlo pronto. (...) Los mds inseguros no son necesaria-
mente los mas directa o inmediatamente amenazados, sino mas bien los que son mas sensibles al
debilitamiento del modelo de sociedad y a la incertidumbre que alcanza a su proceso de reproduccion
y, en fin, a su persistencia” (Robert 2003, p. 78-89).
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que socavaria y transformaria el anterior, el ligado a la sociedad industrial, proponien-
do, de este modo, una desvinculacion a la que ya no seguiria la revinculacion a las for-
mas sociales industriales®. A su vez, este proceso por el cual la sociedad industrial
deviene en obsoleta, tiene su otra cara en la inexorable aparicion, sin posibilidad de
eleccion, de la sociedad del riesgo, donde las amenazas, las ambivalencias, lo imprevi-
sible, las incertidumbires, ..., se manifiestan como lineas definitorias del marco en el que
se ha de desarrollar la trayectoria vital de los individuos®. En la sociedad del riesgo los
conflictos sobre las distribucion de los “males” vienen a “superponerse” y a ganar pro-
tagonismo frente a los conflictos sobre la distribucion de los “bienes”, los propios de
las sociedades industriales. Con todo ello, éste, el de la sociedad del riesgo, resulta ser
un concepto a través del cual se “designa una fase de la modernidad en la que las ame-
nazas que ha ido produciendo el desarrollo de la sociedad industrial empiezan a pre-
dominar”; a partir de aqui, Beck plantea tres dreas de referencia en las cuales observar
estos procesos de transformacion y donde se pone de manifiesto la extension de los
peligros que amenazan con desbordar a la sociedad industrial. En concreto, nos intere-
sa atender al agotamiento de lo que se recoge como “las fuerzas de significado colec-
tivas y especificas de grupo de la cultura de la sociedad industrial”, cuya pérdida hace
recaer sobre los propios individuos “todo el esfuerzo de definicion™®.

Zygmunt Bauman nos sugiere, como ya hemos apuntado mas arriba, la lectura de
esta transformacion de la modernidad a través de la metafora de la liquidez. Asi, Bau-
man, en distintas publicaciones, se refiere a este proceso de “licuefaccion” contrapo-
niendo las imdgenes de una modernidad “pesada”, “sélida”, “condensada”, “sistémica”,

28. “Por tanto, —resume Beck—, se supone que modernizacion reflexiva significa que un cambio de
la sociedad industrial que se produce de forma subrepticia y no planeada, a remolque de la moderni-
zacion normal, de modo automatizado, y dentro de un orden politico y econoémico intacto implica lo
siguiente: una radicalizacion de la modernidad que quiebra las premisas y contornos de la sociedad
industrial y que abre vias a una modernidad distinta” (Beck 1997, p. 14-5). Como plantea este autor en
otras publicaciones, esta “modernidad reflexiva” dispone de la suficiente fuerza significativa como para
poder decirse de ella que significa “una modernizacion potenciada con un alcance capaz de modificar
la sociedad’ (Beck 1999, sobre todo, p. 22-85; 1998, p. 199-ss.; y 2002, p. 7-63).

29. “Cualquiera que conciba la modernizacion como un proceso de innovacion autonomizado
debe contar con que incluso la sociedad industrial devendrd obsoleta. La otra cara de la obsolescencia
de la sociedad industrial es la aparicion de la sociedad del riesgo. Este concepto designa una fase de
desarrollo de la sociedad moderna en la que los riesgos sociales, politicos, econémicos e individuales
tienden cada vez mads a escapar a las instituciones de control y proteccion de la sociedad industrial”
(Beck 1997, p. 17-8). Mientras que en otro texto del mismo autor leemos sobre la forma de precisar la
diferencia que distingue “los riesgos de la sociedad industrial de los peligros y exigencias de la socie-
dad del riesgo™: “Es posible establecer analiticamente este corte diciendo que la sociedad del riesgo
comienza alli donde falla la seguridad prometida en los sistemas de normas sociales en relacion con los
peligros desatados por las decisiones” (Beck 1999, p. 30).

30. Junto a esta, Beck senala otras dos dreas de referencia afectadas por la sociedad del riesgo: la
que tiene que ver con la relacion de la sociedad industrial con los recursos de la modernidad y la cul-
tura, y su dilapidacion consecuencia del propio desarrollo de la modernidad; y la que recoge como la
relacion de la sociedad con las amenazas y problemas que ella misma produce y que exceden los fun-
damentos de las ideas sociales de seguridad. Cfr. Beck (1997, p. 17-21).
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a otra “licuada”, “fluyente”, “dispersa”, “liviana”, “diseminada”, “desregulada” o “capilar”.
El desplazamiento de la “primera” modernidad por esta “segunda™, abre la puerta a un
cuestionamiento radical y a una transformacion de los paradigmas sobre los que se sus-
tent6 aquélla, produciendo, de este modo, una afeccion sobre aquellos elementos que
hasta ahora podian servir como hitos o senales de referencia. La seguridad se convier-
te en insegura; la certeza se hace incierta; y la proteccion se traduce en proteccion des-
protegida (Bauman 2001c, p. 17-ss.). Se trata, en definitiva, de una situacion de
inseguridad, de ausencia de control sobre el presente, de falta de reglas, que viene en
buena parte provocada por una fuente de anomia que Bauman denomina “economia
politica de la incertidumbre” (Bauman 2001c, p. 180-4)*.

Si bien la inseguridad, la incertidumbre, no es algo extrano a la condiciéon huma-
na, en este caso lo original es que no existe posibilidad alguna de control o de resis-
tencia. Desintegrada la trama social y desmoronadas y agotadas las agencias y fuerzas
de accion colectivas, por otra parte, exigencia, y a la vez consecuencia, de una nueva
técnica de poder postpanoptica “que emplea como principales instrumentos el des-
compromiso y el arte de la huida” (Bauman 2003a, p. 14-20); la incertidumbre se pre-
senta como una “poderosa fuerza individualizadora”. Se impone un proceso de
individualizacién caracterizado, con respecto a la individualizacion de la primera
modernidad, en que al “desarraigo” que conlleva no sigue “rearraigo” alguno. Es decir,
si en la modernidad “temprana” o “clasica” la individualizacion, signo de identidad de
la misma, conllevaba la liberacion de las personas de las estructuras estamentales here-
dadas y su adscripcion a las clases como un lugar construido en el que la persona
encontraba un rearraigo tal que significaba sobre los individuos una sujecion que no
envidiaba a la de los estamentos premodernos; en la modernidad “reflexiva”, la de la
sociedad del riesgo, “no existen canteros previos donde ‘rearraigarnos’ (...). Existe mas
bien una variedad de ‘juego de las sillas’ en el que dichas sillas tienen diversos tama-
nos, cuya cantidad y ubicacion varian, obligando a hombres y mujeres a estar en per-
manente movimiento sin prometerles ‘completud’ alguna (...). No existen perspectivas
de ‘rearraigo’ al final del camino tomado por individuos ya cronicamente desarraigados”
(Bauman 2003a, p. 35-43; y 2001b, p. 57-60). O como resumen los Beck: “Asi —por dar
una simple definicion—, ‘individualizacion’ significa ‘disembedding without reembed-
ding (‘desincrustrar sin reincrustrar’)” (Beck y Beck-Gernsheim 2003, p. 30).

31. No es que las sociedades del siglo XXI sean menos “modernas” que las que dejamos atrds en
el XX; mas bien se podria decir que son “modernas” de una forma diferente (Bauman 2001b, p. 119).

32. También resulta interesante la idea de Bourdieu de una “precariedad que esta en todas partes”;
Bourdieu (1999, p. 120-8).

33. Sobre esta incertidumbre que se ha instalado en la vida laboral, dice Bauman: “La incerti-
dumbre del presente es una poderosa fuerza individualizadora. Divide en vez de unir, y dado que no
se puede decir quién podria despertarse en qué division, la idea de unos ‘intereses comunes’ se torna
cada vez mas nebulosa y al final se hace incomprensible. Temores, ansiedades y quejas nacen de una
manera tal que se padecen en soledad. No se suman, no se acumulan en una ‘causa coman’ (Bau-
man 2001b, p. 35).
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La individualizacion, que no es una opcion, una eleccion, sino un destino, ha veni-
do para quedarse, concediendo a las personas una libertad sin precedentes, pero tam-
bién una impotencia como no habian tenido antes. La individualizacion que se ha
instalado “consiste en transformar la ‘identidad’ humana de algo dado en una ‘tarea’, y
en hacer responsables a los actores de la realizacion de esta tarea y de las consecuen-
cias (asi como de los efectos colaterales) de su desempeno. En otros términos, consis-
te en establecer una autonomia de iure (haya o no haya sido establecida también una
autonomia de facto)™. Asi pues, en esta individualizacion los individuos quedan atra-
pados en la logica del “hagalo usted mismo”, “condenados a su individualizaciéon” cons-
truyen su propia biografia, asi como “los lazos y redes que la rodean”, de una forma
constante, compulsiva, interminable. “Uno de los rasgos mas decisivos de los procesos
de individualizacion es, pues, que éstos no solo permiten, sino que también exigen una
activa contribucion por parte de los individuos. (...) Las oportunidades, los peligros y
las incertidumbres biograficas, que antes estaban predefinidas dentro de la asociacion
familiar o de la comunidad rural, o a tenor de las normativas de los estados o clases
asistenciales, deben ahora percibirse, interpretarse, decidirse y procesarse por los pro-
pios individuos. Las consecuencias —tanto las oportunidades como las cargas —pasan
ahora a los individuos” (Beck y Beck-Gernsheim 2003, p. 42).

Cada uno de nosotros es responsable con la construccion de su propia biografia
de sus éxitos y fracasos (Beck 1999, p. 128-33); hasta el punto de que se trata de “bus-
car soluciones biogrdficas a contradicciones sistémicas” (Beck y Beck-Gernsheim 2003,
p- 3D. Y de forma correlativa, esto implica que nadie ha de perder ni un dpice de su
libertad por los otros. Como un eje basico de una maquinaria que debilita los niveles
de confianza propios y en el otro, a la vez que anade dosis de incertidumbre, la indi-
vidualizacion de esta modernidad liquida se produce sin un rearraigo, sin un compro-
miso; en un marco de “desregulacion” impuesta por aquéllos que ya no desean ser
regulados porque, de acuerdo con Bauman, “ya no tienen interés en regular a otros”.
“En resumen: se ha acabado la mayoria de los puntos de referencia constantes y soli-
damente establecidos que sugerian un entorno social mas duradero, mas seguro y mas
digno de confianza que el tiempo que duraba una vida individual”. Ademas, el contex-
to que se ofrece es el de una incertidumbre con fuerte carga atomizadora y disgrega-
dora, que fragmenta, que aisla y que para nada estimula la recuperacion de la
comunidad aunque sea en la “causa comun” del sufrimiento. “El tipo de incertidumbre,
de oscuras premoniciones y temores respecto al futuro que acosan a hombres y muje-
res en el entorno social fluido, en perpetuo cambio, en el que las reglas del juego cam-
bian a mitad de la partida sin previo aviso o sin una pauta legible, no une a los que

34. “Ser un individuo de iure significa no tener a quién echarle la culpa de la propia desdicha, tener
que buscar las causas de nuestras derrotas en nuestra propia indolencia y molicie. (...) existe una enor-
me y creciente brecha entre nuestra condicion de individuos de iure y nuestras posibilidades de trans-
formarnos en individuos de facto —o sea, de tomar el control de nuestro destino y hacer las elecciones
que verdaderamente deseamos hacer—. Es de las profundidades de ese abismo que emanan los efluvios
venenosos que emponzonan la vida de los individuos contemporaneos” (Bauman 2003a, p. 37-44).
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sufren: los separa y los aisla. Los sufrimientos que causa a los individuos no se suman,
no se acumulan o condensan en algin tipo de ‘causa comun’ que podria perseguirse
con mayor eficacia sumando fuerzas y actuando al unisono” (Bauman 2003b, p. 49-60).

De esta forma, esta fragmentacion y atomizacion no solo afecta a los propios sufri-
mientos y penurias, el propio disenso se encuentra difuso y no focalizado, lo que no
hace sino aumentar la sensacion de oscuridad y de sospecha mutua, desplazando la
solidaridad y la idea de sociedad justa como pilares de la comunidad e imposibilitando
cualquier comunidad que no esté construida “a partir del miedo, la sospecha y el odio”
(Bauman 2001c, p. 18-24). Agotada la experiencia de compromiso, de la causa comun,
en el triunfo de una individualidad que recuerda a la que Tocqueville denuncié que
amenazaba al ciudadano en su La democracia en América; nos encontramos con una
perversion de la idea de comunidad, o mds exactamente, de la idea de “seguridad en
la comunidad”. Si bien se sigue mirando a ella, ésta revive en la forma de comunidad
“perchas”, “de guardarropa”, “estética”, “espectiaculo” o “de carnaval”. Comunidades que
para nada fejen vinculos estables, ni facilitan el establecimiento y la durabilidad de com-
promisos desde los que se habilite el espacio publico suficiente para reconstruir los
puentes rotos entre la condicion de individuo de iure y las capacidades de individuo de
Jfacto (Bauman 2003a, p. 210-2; y 2003b, p. 71-87). En cualquier caso, estas comunida-
des significan una via de gestion y administracion de los espacios publicos, una politi-
ca, que se muestra incapaz de acceder, y mucho menos dominar, las fuentes de la
inseguridad y la incertidumbre.

Siguiendo a Freud, Bauman habla de Sicherbeit, una seguridad en sentido amplio
que abarcaria seguridad, certeza y proteccion; y destaca que la ausencia o escasez de
alguno de estos elementos da lugar a “falta de resolucion, pérdida de confianza en la
propia capacidad y desconfianza de las intenciones de los otros, incapacidad creciente,
angustia, aislamiento, tendencia a inculpar y a acusar, a la agresividad y a buscar chivos
expiatorios”. Aunque el panorama habla de una extension de la seguridad insegura, la
certeza incierta y la proteccion desprotegida, el cardcter mds concreto, visible y tangible
de las amenazas a la proteccion, que tiene que ver con la seguridad de nuestro cuerpo,
la seguridad personal, y de nuestras propiedades, —algo, como decimos, mas concreto y
tangible que el lugar social que ocupamos o las perspectivas futuras de acuerdo a nues-
tras decisiones—, hace que sea sobre ésta sobre la que recaiga la atencion de los gobier-
nos. Dada la imposibilidad de que los gobiernos ofrezcan y garanticen una existencia
segura o un futuro cierto, centran su atencion en el ambito de la proteccion; o dicho de
otra forma, desvian la causa de la angustia y la ansiedad de nuestras sociedades de
modernidad liquida, los sentimientos de miedo, en definitiva, hacia el tema de la pro-
teccion, de la garantia de la seguridad personal (Bauman 2001c¢, p. 24-62).

De esta manera, es en esta busqueda compulsiva de seguridad, transformada de acuer-
do con Philippe Robert en orden ptblico®, y que puede llevar incluso a la paraddjica figu-

35. Como apunta al final de una de sus publicaciones: “El desafio consiste en distribuir seguridad
para detener las crispaciones. Redefinir el orden publico —deshacer el circulo vicioso de la prohibicion,
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ra del “gueto voluntario” (Bauman 2003b, p. 131-45); donde se encuentra la alternativa a
un Estado que se legitimaba en su actuacion frente a la inseguridad provocada por el mer-
cado. “Amenazas y miedos a los cuerpos, posesiones y habitats humanos que surgen de
las actividades criminales, la conducta antisocial de la ‘infraclase’ y, en fechas mas recien-
tes, el terrorismo global”, proporcionan la variedad no econémica de vulnerabilidad e
incertidumbre que legitiman al Estado. Sin embargo, y a diferencia de la inseguridad que
nace del mercado, “esa inseguridad alternativa, con la que el Estado confia en restaurar su
monopolio perdido de la redencion, debe fortalecerse de manera artificial o, cuando
menos, dramatizarse mucho con el fin de inspirar un volumen de ‘temor oficial’ lo bastante
grande como para eclipsar y relegar a una posicion secundaria las preocupaciones relati-
vas a la inseguridad generada por la economia, sobre las cuales nada puede ni desea hacer
la administracion estatal”. Con el agravante anadido, como se precisa en la cita que utili-
zamos, que estas amenazas y peligros para la seguridad personal requieren ser anunciadas
“intensamente y pintarse del mds oscuro de los colores, de suerte que la no materializa-
cion de las amenazas pueda aplaudirse como un evento extraordinario, como un resulta-
do de la vigilancia, el cuidado y la buena voluntad de los 6rganos estatales”.

¢Acaso no puede pensarse que hay algo, o mucho de esto en las politicas y en la
construccion que sobre la vulnerabilidad y la incertidumbre, sobre las condiciones que
alimentan el miedo y la angustia, se ha impulsado a partir del 11 de septiembre de 2001?
Mas si cabe cuando, probablemente, uno de los efectos mads importantes del 11 de sep-
tiembre “ha sido la radical transformacion del clima de opinion que los occidentales —a
imagen y semejanza de los estadounidenses— se formaban de si mismos y de su papel
en el mundo. Es la consabida sensacion de pérdida de la invulnerabilidad que, como
la pérdida irreversible de la inocencia, obliga a adquirir un nuevo conocimiento per-
verso del bien y del mal” (Gil Calvo 2003, p. 16).

5. E1 11 de septiembre. La puerta al Reino de Macbeth

Aunque sea éste ya el ultimo apartado de un trabajo que permitiria, en la riqueza
del tema, una ingente posibilidad de tratamientos y desarrollos, cabe ahora realizar algu-

atenuar la penalizacion del control de los flujos migratorios— para dar prioridad a la seguridad puablica”.
(Robert 2003, p. 230). En este trabajo, Robert analiza con el refuerzo de datos cuantitativos el proble-
ma de la seguridad publica, y lo centra en el progresivo distanciamiento que plantea que existe entre
el incremento de lo que llama “depredaciones”, robos o hurtos sin violencia y sin confrontacion con la
victima, y la negligencia ante ellas de los poderes publicos; lo que origina, por una parte, sentimiento
de abandono y, por otra, dice, “cultura de la impunidad” (Robert 2003, sobre todo, p. 37-138).

36. Unas lineas mas adelante, continta Bauman: “Pero ‘volver a la gente insegura y ansiosa’ ha sido
la tarea que mds ocupados ha tenido estos Gltimos meses a la CIA y al FBI: advertir a los norteamerica-
nos de los inminentes atentados contra su seguridad, que con toda certeza se perpetraran, aunque es
imposible decir donde, cuando y contra quién, poniéndolos en un estado de alerta permanente y acre-
centando asi la tension. Debe haber tension; cuanta mas, mejor; dispuesta a ser aliviada en caso de que
ocurran los atentados, de suerte que pueda existir acuerdo popular a la hora de atribuir todo el mérito
por el alivio a los 6rganos de la ley y el orden, a los cuales van quedando reducidas de forma progresi-
va la administracion estatal y sus responsabilidades oficialmente declaradas” (Bauman 2005, p. 73-4).
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na precision sobre este “miedo” que ha centrado nuestra atencion”. Asi, parece intere-
sante recurrir a la investigacion de Jean Delumeau sobre el miedo en las sociedades occi-
dentales, que centra en los siglos XVI al XVIII, pero de la que, entre muchas otras,
podemos obtener un par de cuestiones que nos pueden resultar de utilidad. Por ejem-
plo, nos interesa cuando al hilo de reconocer la dificultad de analizar el miedo y, espe-
cialmente, cuando éste pasa de lo singular a lo colectivo, Delumeau sostiene, recurriendo
a la psiquiatria, la conveniencia de distinguir en el plano individual entre miedo y angus-
tia. De esta forma, mientras el miedo se conectaria con el temor, el espanto, el pavor y
el terror; la angustia nos llevaria a la inquietud, la ansiedad y la melancolia. Ademas,
mientras el miedo remite a lo conocido; la angustia lleva hacia lo desconocido. “El miedo
—dice este autor— tiene un objeto determinado al que se puede hacer frente. La angustia
no lo tiene, y se la vive como una espera dolorosa ante un peligro tanto mas temible
cuanto que no estd claramente identificado: es un sentimiento global de inseguridad. Por
eso es mds dificil de soportar que el miedo”. También es cierto, sin embargo, como Delu-
meau se encarga de precisar, que distinguir entre uno y otra no debe llevarnos “a igno-
rar sus vinculos en los comportamientos humanos”; relacion que se materializa en que
“miedos repetidos pueden crear una inadaptacion profunda en un sujeto y conducirle a
un estado de malestar profundo generador de crisis de angustia”; mientras que, de mane-
ra reciproca, “un temperamento ansioso corre el riesgo de verse mas sometido a los mie-
dos que cualquier otro. Ademds, el hombre dispone de una experiencia tan rica y de una
memoria tan grande que s6lo raramente experimenta miedos que en un cierto grado no
estén penetrados de angustia” (Delumeau 1989, p. 31-2).

Con esta distincion se pretende facilitar la comprension de la existencia del miedo no
solo a nivel individual, sino también “colectivo”, en tanto que con este término se tras-
ciende lo especifico de cada individuo y se alcanza una especie de hdbito propio de un
grupo humano de temer a una amenaza; y, en relacion con esto, se llega a reflexionar
sobre si la civilizacion europea ha sido asediada por una conjunciéon de miedos ante los
que se ha visto obligada a reaccionar. Para el autor, a partir de la diferenciacion presen-
tada en el parrafo anterior, y dado que la angustia se manifiesta como “caracteristica de
la condicion humana y lo propio de un ser que se crea sin cesar”, se explica el recurso a
fabricar miedos particulares, como estrategia tendente a desactivar los estados prolonga-
dos de una angustia “flotante, infinita e indefinible” que amenaza el equilibrio interno de
nuestras sociedades. Atrapadas en la dindmica de su propio desarrollo, éstas habrian teni-
do buena parte de la responsabilidad en la construccion e identificacion de unos miedos
particulares. “En una secuencia larga de traumatismo colectivo, Occidente ha vencido la
angustia ‘nombrando’; es decir, identificando, incluso ‘fabricando’ miedos particulares”*.

37. Junto a las referencias del clasico trabajo de Delumeau que utilizamos, también puede resultar
de interés acudir a Bodei (1995), donde al hilo de la reflexion sobre el uso politico de las pasiones en
la Modernidad, también se trabajan cuestiones como el miedo, sus funciones, significado, ...

38. Cfr. Delumeau (1989, p. 33). En este sentido, conviene recoger como a lo largo de la citada
publicacion Delumeau adjudica, especialmente, a la Iglesia, y también al poder civil relacionado con
ésta, buena parte de la responsabilidad en esta produccion y utilizacion del miedo; identificando todo
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Junto a esto, también senala el autor en esta obra que citamos que igual que en el plano
individual los miedos o la angustia liberan energia; en el plano colectivo, la represion, la
falta de afecto, el desprecio de un grupo, acumulan una carga de rencor susceptible de
explotar un dia. Existirfa, pues, una vinculacion entre miedo y ansiedad que se completa
con otra entre éstos y agresividad que acaba traduciéndose en unas movilizaciones de
energia leidas como panicos, revueltas, o como “la instalacion de un clima de ansiedad,
de neurosis incluso, capaz por si mismo de resolverse mds tarde en explosiones violen-
tas o en persecuciones de chivos expiatorios™.

Con lo anterior, vamos viendo que la situacion de malestar de nuestras sociedades
vivida de forma colectiva no es algo que sea original de hoy, como tampoco es la vin-
culacion miedo y ansiedad, de un lado, y agresividad, del otro. El miedo, el terror, la
angustia y la violencia han estado suficientemente presentes entre nosotros, de la misma
forma, incluso, que el 11 de septiembre ha sido una fecha de terror y violencia que no
solo remite a los atentados de las Torres Gemelas, como pone de manifiesto el recuer-
do del bombardeo del Palacio de la Moneda en Santiago de Chile en 1973 y de la
matanza ocurrida en 1995 en la ciudad bosnia de Sebrenica®. Centrandonos en el 11 de
septiembre de 2001 no cabe duda de que ha supuesto un momento de inflexion impor-
tante dentro de una sociedad que se creia segura, casi, como apuntibamos al final del

lo que pueda suponer una situacion aberrante y/o peligrosa, caso de los turcos, la brujeria (las muje-
res), los judios, los comportamientos alejados de la doctrina de la Iglesia, los herejes,..., pero también
los locos y pobres, frente a los cuales se aplican estrictas y autoritarias medidas de represion que en
buena parte vienen justificadas en el temor a Dios y mis secularmente en el peligro de una diversidad
que se sale de la norma. En el texto, se habla de dos niveles de miedo: uno, “los miedos de la mayo-
ria”, los que sienten amplias capas de la poblacion, los espontineos; los otros, los reflexivos, enlazan
con la cultura dirigente, con la Iglesia, quien hace un inventario de males y “agentes malignos”, los
explica y utiliza de acuerdo a su intereses, y con el fin de desactivar la angustia disgregadora que ame-
nazaba a la sociedad. Cfr. sobre todo, Delumeau (1989, p. 307-ss.).

39. También resulta de interés el andlisis que realiza Gil Calvo a partir de lo que Hitchcock esta-
blecioé como las “reglas del método del suspense”. Para Gil Calvo, el conocimiento de estas cuatro reglas
sirve para comprender el comportamiento de los medios de comunicacion en su funcion de crear una
expectacion que alimenta la ansiedad de un puablico a la espera de acontecimientos. Ademads, en la ter-
cera de estas reglas Gil Calvo se refiere a la diferencia entre el susto, “la sorpresa o golpe de efecto ins-
tantaneo, generalmente angustioso, y la ansiedad o suspense, que se va alimentando a los largo del
tiempo mediante su comprension —cuando cada segundo dura una eternidad— o su estiramiento —si pasa
volando como un soplo-"; situando el atentado del 11 de septiembre como “el ejemplo mds llamativo”
del primero, del susto; y el anuncio continuado de que se preparaba la guerra de Irak como un claro
ejemplo de la utilizacion del recurso al suspense en su funcion de crear expectacion. Cfr. Gil Calvo
(2005, p. 284-90). Por otra parte, la combinacion de un susto con un estado de ansiedad puede resul-
tar fatal, como muestra la muerte por paro respiratorio derivado de un infarto de miocardio de la actriz
mejicana Mariana Levy a finales de abril de 2005 en Ciudad de México, cuando en el clima de miedo
permanente y de ansiedad que se vive en esa ciudad, un extrano armado se acerco al coche en el que
estaba con su familia.

40. En Aguilar (2004, p. 13-ss.) se comienza con la cita de estos tres 11 de septiembre y, a partir
de constatar la importancia de la posterior valoracion social y juridica que se haga de los mismos, se
intenta aportar elementos para la precision en el uso de conceptos como terror, terrorismo y terroris-
mo global.
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epigrafe anterior, invulnerable; sin embargo, también es cierto que no puede leerse sino
como un detonante que ha disparado mecanismos que no resultan del todo extrafnos a
nuestras sociedades. En este sentido, Derrida utilizo su metodologia deconstructivista
para rechazar la calidad del 11/9 como “gran acontecimiento”. El filosofo francés en sus
didlogos con Giovanna Borradori, tras reflexionar sobre la propia expresion “11/9”, y
sobre su abuso®; denuncia, sobre todo en virtud del cardcter del 11/9 de no imprevisi-
ble, que éste pueda ser reconocido como “gran acontecimiento”. Asi, sobre la condi-
cion del 11/9 como “gran acontecimiento” dice Derrida: “No es seguro. No era
imposible prever el ataque, en suelo norteamericano, por parte de los llamados ‘terro-
ristas’ (...), de un edificio o de una institucion sensibles, espectaculares, altamente sim-
bolicos. Para no hablar de Oklahoma City (...), ya habia ocurrido un atentado con
bomba contra las Torres Gemelas hace unos anos (...). Sin embargo, aceptemos, como
hipotesis, hablar a este proposito de un ‘acontecimiento’ y procedamos lentamente, con
paciencia. Después de todo, cada vez que algo sucede, hasta en la experiencia cotidia-
na mds trivial, hay una parte de acontecimiento y de imprevisibilidad singular: cada ins-
tante marca un acontecimiento (...) ;Se dird por eso que (...) el 11 de septiembre fue
un ‘acontecimiento mayor’? (...) No se cuenta de la misma forma a los muertos en todas
partes. Es nuestro deber recordarlo, sin atenuar con ello nuestra tristeza por las victimas
de las Torres Gemelas, nuestro espanto o nuestra rabia frente a este crimen. Tenemos
el deber de recordar que la resonancia que tienen estos asesinatos jamas es puramen-
te natural y espontdnea. Depende de una maquinaria compleja (historica, politica,
mediatica, etc. )”; y tras citar los casos de matanzas ocurridas en Camboya, Ruanda,
Palestina, Irak, Hiroshima y Nagasaki, concluye: “Lo menos que se puede decir de estas
agresiones es que sus dimensiones, cuantitativas o de otra indole, no fueron inferiores
a las del ‘11 de septiembre’. Y los Estados Unidos, digimoslo en forma de litote, no
siempre estuvieron del lado de las victimas” (Borradori 2003, p. 138-9).

Para Derrida, lo que si ha existido es la “impresion”, una “impresion construida”,

“

una “creencia” de que ha ocurrido algo terrible y que, ademas, no se sabe bien todavia

qué es. “Lo que es terrible en el ‘11 de septiembre’, lo que sigue siendo ‘infinito’ en esta
herida, es que no sabemos lo que es y, asi, no sabemos describirlo, ni identificarlo, ni
nombrarlo”. Recurriendo a plantear el 11 de septiembre como un sintoma de una “cri-
sis autoinmunitaria”, es decir, como parte del proceso autoinmune a través del cual un

41. “No se sabe bien qué es lo que se llama o nombra de este modo: el 11 de septiembre (...) Hay
que repetirlo, tanto mds cuanto que no se sabe muy bien qué es lo que denominamos de ese modo, como
para exorcizar por partida doble. por una parte, para conjurar magicamente la ‘cosa’ misma, el miedo o el
terror que inspira (...); y, de otra parte, para negar, en este mismo acto de habla y de enunciacion, la
impotencia para nombrar de manera apropiada, para caracterizar, para pensar la cosa de que se trata, para
ir mas alla del simple deictico de la fecha: algo terrible tuvo lugar el 11 de septiembre, y en el fondo no
se sabe qué” (Borradori 2003, p. 132-3). Se estaria, asi, utilizando el lenguaje al margen de su funcion refe-
rencial, utilizindose para nombrar algo que no se puede nombrar “porque sucede mas alla del lenguaje:
el terror y el trauma”. Con esta fecha repetida y repetida se pretende cumplir una especie de “mantra tran-
quilizador”, y, a la vez, “aliviar el sentido de responsabilidad por el fracaso en evitarlo, asi como el senti-
do de vulnerabilidad que tal fracaso inevitablemente provoca” (Borradori 2003, p. 210-1).
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ser vivo se suicida inmunizindose contra su propia inmunidad, pone de manifiesto que
lo que ha acabado por dar valor de acontecimiento a los atentados de las Torres Geme-
las, mejor dicho, a la fecha del 11/9, es la vulnerabilidad de un sistema en el que la
estabilidad de la superpotencia se antoja como inexcusable, (Borradori 2003, p. 140-9).

Sea 0 no sea un “gran acontecimiento”, y ya la “impresion”, justificada o no, puede
ser considerada como tal; lo cierto es que esta fecha ha proporcionado el marco ido-
neo para la extension e imposicion de las posiciones conservadoras y de sus discursos
basados en el pesimismo antropologico que revive hoy en un “discurso del odio™®?.
Incluso, la obsesion casi enfermiza por la seguridad, por nuestra seguridad, hace que
nuestra civilizacion recupere una cierta empatia hacia el castigo, la venganza, el odio,
que alimentan acciones que se visten como actos “justicieros””. Asi pues, no resulta
excesivamente dificil desarrollar un discurso y unas practicas en las que la seguridad se
imponga sin problemas como un valor absoluto, como un bien en si mismo, sobre los
valores propios de las sociedades democriticas, el pluralismo, la igualdad, la justicia y
la libertad*. No resulta dificil recuperar discursos y practicas politicas en las que la segu-
ridad se convierte en necesario epicentro; de tal forma que se recupera la tradicional
lectura que la enfrenta con la libertad y de la que Hobbes, en linea con el pesimismo
antropologico al que nos referfamos, resulta un autor de referencia basica; como pode-
mos ver, por ejemplo, en la explicacion que sobre el fin, la generacion y definicion del
Estado nos aporta en el Leviatan, siempre centrada en la garantia de la seguridad fren-
te a la amenaza de la condicion de guerra. Asi, podemos leer sobre la esencia del Esta-
do: “La multitud asi unida en una persona se denomina ESTADO (...). Esta es la
generacion de aquel gran LEVIATAN (...) de aquel dios mortal, al cual debemos, bajo
el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa. Porque en virtud de esta autoridad que

42. Precisamente se ha publicado a principios de 2005 la ediciéon en castellano de un libro de
André Glucksmann que se dedica a esta extension del discurso del odio. En el texto, se defiende que
el odio existe y que alimenta al terrorismo, a las bombas humanas, al antisemitismo, ..., lo que ha ser-
vido para que, en nuestro pais, sobre €l se realizardn favorables criticas desde sectores que apoyaban
la guerra y la invasion de Irak, incidiendo en la necesidad de combatir ese odio propio de los terroris-
tas. Sin embargo, el final del libro tal vez recomiende algin matiz a lo anterior: “;Sentiria yo odio hacia
el odio? Ni una pizca. Lo he descubierto terco y brutal, pero sobre todo, sumamente estipido en su
voluntad original por igualarse a Dios. (...) La gente honesta, los religiosos sinceros, los realistas sin ilu-
siones tienen la inteligencia de su limites, no necesitan odiar el odio para combatir su locura asesina y
sonreir con su ridiculo”. Cfr. Glucksmann (2005). Si el odio existe, existe también entre los “civilizados”.

43. Por ejemplo, me remito aqui a una imagen que me proporciona David San Martin. Se trata del
final de la pelicula Doguville (2003) de Lars von Trier, donde la violencia ejercida por los pistoleros sobre
la comunidad que ha maltratado a la hija del jefe de la banda, papel interpretado por Nicole Kidman,
y a instancia de ésta, puede crear hasta una cierta empatia en el espectador que contempla la accion
como un acto de justicia. Por otra parte, esta imagen fue comentada, precisamente, en el coloquio de
una conferencia que Javier de Lucas impartio en la Universidad de La Rioja, dentro del I Seminario Cine
y Derecho, con el significativo titulo “Sin Perdon: de la justicia a la venganza”.

44. “Espana se constituye en un Estado social y democritico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politi-
co”, art. 1.1 de la Constitucion Espanola de 1978.
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se le confiere por cada hombre particular en el Estado, posee y utiliza tanto poder y
fortaleza, que por el terror que inspira es capaz de conformar las voluntades de todos
ellos para la paz, en su propio pais, y para la mutua ayuda contra sus enemigos, en el
extranjero. Y en ello consiste la esencia del Estado, que podemos definir asi: una per-
sona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido
instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios
de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun. El titular de
esta persona se denomina SOBERANO, y se dice que tiene poder soberano; cada uno
de los que le rodean es SUBDITO SUYO” (Hobbes 1987, p. 137-41)".

Sobre este enfrentamiento libertad — seguridad, Ridao explica, hablando del “miedo
y sus portavoces”, que “se consagra una metafora politica (...) en virtud de la cual la
libertad y la seguridad guardan una relacion andloga a la de los vasos comunicantes, de
manera que cuanto mas demanden los ciudadanos de una menos obtendrdn inevita-
blemente de la otra” (Ridao 2004, p. 114). De esta forma, un peligro principal del 11 de
septiembre, si no “el peligro”, es favorecer un clima que permitiera la instalacion de un
régimen autoritario en el que los ciudadanos, en virtud del miedo y de la demanda de
seguridad a cualquier precio, acepten ser privados de sus libertades y contemplen pasi-
vos la desvalorizacion de las instituciones politicas de sus democracias. “Los atentados
del 11 de septiembre contra las Torres Gemelas y el Pentigono, asi como la reaccion
de una parte sustancial de la comunidad internacional, constituyen hasta la fecha el alti-
mo asalto en la reduccion del campo de actuacion de la politica (...). La mas terrible
de las victorias que podrian alcanzar los terroristas es que los agredidos acabasen com-
partiendo su premisa de que, en efecto, las instituciones no sirven para hacer frente a
su amenaza, de modo que, ellos también, se sintieran autorizados para emprender y
justificar cualquier accion realizada invocando la causa suprema, con independencia del
sufrimiento que provocara” (Ridao 2004, p. 29-30). En efecto, el 11 de septiembre ha
proporcionado la coartada perfecta, y esperada, para el desarrollo de toda una serie de
practicas y discursos por medio de los cuales las fuerzas conservadoras y fundamenta-
listas norteamericanas han impuesto su “ley”. Elementos econdmicos, corporativistas,
junto a otros hiperconservadores, triunfalistas, a intereses de la industria militar y uni-
dos con sectores fundamentalistas del tipo de los “cristianos renacidos” y evangélicos,
han confluido alrededor y en el gobierno de George W. Bush, imponiendo sus criterios
en el contenido nacional e internacional de la agenda politica de la Gnica superpoten-
cia mundial (Roszak 2004; y Tortosa 2004, p. 45-84).

Enlazando con el pesimismo antropologico que citibamos antes, Benjamin R. Bar-
ber se refiere a la ensenanza de Maquiavelo, “es mejor ser temido que amado”, como
la leccion que Estados Unidos ha aprendido del 11 de septiembre (Barber 2004, p. 16).
Mis en concreto, podemos citar tres ambitos en los que se ha aplicado esta logica de

45. Mas adelante, en el capitulo dedicado a la “mision del representante soberano” también pode-
mos leer: “La mision del soberano (...) consiste en el fin para el cual fue investido con el soberano
poder, que no es otro sino el de procurar la seguridad del pueblo” (Hobbes 1987, p. 275).
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a la seguridad a través de la explotacion del miedo y a costa de la libertad y la demo-
cracia. En primer lugar, en el ambito internacional, podemos ver como Estados Unidos,
que tras la guerra fria y la posterior liquidacion de la Union Soviética aparecia como la
Gnica superpotencia en un mundo cada vez mas globalizado, se ha decantado por desa-
rrollar su hegemonia a través de la intimidacion y la dominaciéon militar, para lo cual, y
al modo de otras ocasiones en la Historia de los Estados Unidos, el 11 de septiembre
ha servido como el acontecimiento catalizador necesario del tipo de Pearl Harbor®.
Como plantea José Luis Sampedro, el imperialismo mercantil y financiero que se desa-
rroll6 en los 90 bajo el mandato de Clinton, se mostraba insuficiente a los ojos de unos
conservadores “ebrios de patriotismo” (Sampedro 2005, p. 71). Asi, la combinacion de
un lider, George W. Bush, identificado con la politica redentora y expansionista que
Dios le ha asignado en la Historia a Estados Unidos; junto a un acontecimiento que sir-
vi6 de detonante, el 11 de septiembre, permitié que se desarrollase una politica impe-
rialista en la que los dirigentes estadounidenses manifestaron pronto su opcion ante el
dilema de si Estados Unidos debia desarrollar un liderazgo o una dominacion global?.
Asi pues, y como acabamos de apuntar siguiendo a Brzezinski, la realidad ha colocado
a Estados Unidos en el dilema de como usar su calidad de “epicentro” del mundo glo-
bal, bien para construir sobre él una comunidad de intereses compartidos, lo que la
convertirfa en una Superpotencia con respaldo global; o bien una superpotencia (con
mintsculas) a la que su obsesion por la seguridad desliza hacia tendencias autoaisla-
cionistas en las que el odio, la hostilidad y el miedo acaben creando una situacion tal
de desequilibrio que afecte a la propia seguridad nacional de la nacién mas poderosa
(Brzezinski 2005).

Tras el 11 de septiembre, el terrorismo se ha convertido en la excusa a través de la
cual se disimulan las ambiciones imperialistas y se acaban justificando las acciones que
responden a dicha logica revistiéndolas de que se realizan en beneficio de todos®. “Con
el terrorismo, Rumsfeld y los suyos ya tienen lo necesario: el hecho detonante que ‘les

46. Vid. Ramonet (2005, p. 9-45), donde se expone lo que ha sido un proceso hacia la guerra y la
invasion de Irak hasta presentar la opcion militar como algo necesario e inexorable.

47. Cfr. Petras y Veltmeyer (2004, p. 77-117), sobre la importancia del 11 de septiembre como
momento inicidtico a partir del cual la Administracion Bush se ha dedicado a imponer una construccion
imperial, un “Nuevo Orden Mundial”.

48. Logicamente, todo esto requiere de un inmenso aparato de propaganda que Estados Unidos
no ha dudado en utilizar antes, durante y después de la invasion de Irak, al margen de un sinfin de
mentiras e intoxicaciones, como la intervencion de Colin Powell, secretario de Estado norteamericano,
el 5 de febrero de 2003 ante el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Cfr. Ramonet (2005, p. 9-45
y p. 65-90); y también, Derian (2004). Todo ello en el marco del posterior reconocimiento de que Irak
no poseia, desde hacia tiempo, armas de destruccion masiva; y pese a los informes de los inspectores
internacionales en el mismo sentido. Por otra parte, a finales de marzo de 2005 se publico un informe
de una comision presidencial compuesta por republicanos y democratas y que se encargd de investigar
los informes de inteligencia que contribuyeron a justificar la invasion de Irak. De este informe leemos
en El Pais de 1 de abril de 2005 algunos extractos. Por ejemplo, sobre el aparato de espionaje de EE.UU
dice que, aunque no hay pruebas de manipulacion, estuvo “absolutamente equivocado en casi todos
sus juicios sobre el arsenal de armas de destruccion masiva de Sadam Husein antes de la guerra”.
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obliga a actuar’, junto con la opinién volcada a su favor. Y precisamente para conquis-
tar mejor esa opinion, respondiendo a su miedo, se acund muy pronto la consigna
‘Libertad Duradera’, sustituyendo a la propuesta en un principio, que enmascaraba la

”

ira vengativa y el orgullo herido bajo las desmedidas palabras Justicia Infinita™ (Sam-
pedro 2005, p. 76-7). Frente al “Eje del Mal”, al que se refirié George W. Bush en el dis-
curso sobre el estado de la Union en enero de 2002 y que estaria formado por Irdn, Irak
y Corea del Norte, los Estados Unidos inician una no exenta de tonos religiosos y fun-
damentalistas auténtica “cruzada antiterrorista”, para lo cual utilizan como arma de cho-
que principal la estrategia de la “guerra preventiva”. Esta estrategia se plantea desde un
poder hegemonico que antepone su seguridad a cualquier otra cuestion, sin compren-
der que vivimos en un mundo de suficientes interdependencias como para que la segu-
ridad de todos y cada uno esté relacionada, constituyéndose, asi, en un auténtico
“imperio del miedo” que desplaza cualquier posibilidad de realizacion democratica
(Barber 2004, p. 35-132)". En otras palabras, en la respuesta a los atentados terroristas,
el poder hegemonico no duda en recurrir “a la ruptura de las reglas del juego, espe-
rando recuperar asi la iniciativa perdida. Es lo que ha hecho el Pentdgono tras el 11-S
en su cruzada antiterrorista, que ha comenzado por romper las propias reglas que los
Estados Unidos decian defender desde 1945 por lo menos: libertades civiles, seguridad
juridica, derecho de defensa, Carta de la ONU, etc. Tanto es asi que su nueva Iniciati-
va Estratégica, propuesta por el presidente Bush en septiembre del 2002, proclama la
arbitraria libertad que se arroga la hiperpotencia para intervenir con acciones militares
unilaterales en cualquier punto del planeta, a fin de prevenir las hipotéticas amenazas
terroristas” (Gil Calvo 2003, p. 259).

En segundo lugar, y siendo lo anterior el ambito que mas trascendencia y resisten-
cias ha tenido, no podemos dejar de lado que estas medidas que se presentan como
antiterroristas pero que tienen, ante todo, un significado de triunfo de la fuerza frente
al Derecho, un significado represor y limitador de los derechos y libertades, también se
han desarrollado en el dmbito interno de los paises “civilizados”. Se trata de una espe-
cie de “mirada hacia dentro” que bien puede tener su logica en dotar de verosimilitud
a la amenaza que supone el “Eje del Mal”, a través de publicitar la existencia de un
“invisible enemigo interior” al que hay que combatir. “Es la invencion politica de una
epidemia patégena de agentes infecciosos a erradicar, que obliga a toda la sociedad a
movilizarse contra tan peligrosa peste colectiva. Para ello se airean por los medios
supuestas amenazas reales o imaginarias — como la muy sospechosa campana de aten-
tados de origen desconocido realizados con sobres que contenian dntrax—, a fin de crear

49. En la segunda parte de este trabajo citado, Barber defiende la sustitucion de la “guerra pre-
ventiva” por la “democracia preventiva”, de la que dice que, pese a su dificultad, no menos que la otra
estrategia, tiene dos virtudes, “se distancia del imperio del miedo buscando la proteccion por medios
distintos del terror compensatorio, y es eficaz”; cfr. Barber (2004, p. 135-97). En concreto, sobre el caos
que se ha disparado en Irak y que ahora si supone una amenaza real a la estabilidad internacional, vid.
por ejemplo, Ramonet (2005, p. 149-560). Vid. también sobre este “nuevo desorden internacional” a par-
tir del 11-S, Lamo de Espinosa (2004, p. 47-105).
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una psicosis colectiva que aconseje a los ciudadanos renunciar a la Libertad civil en
defensa de la Seguridad publica. Y asi se ha logrado inducir entre los estadounidenses
una histeria colectiva de mania persecutoria, que predispone a consentir cualquier
abuso de poder con la excusa de su presunta eficacia antiterrorista”. De esta forma, al
amparo del 11 de septiembre, y de nuevo de la necesidad de asegurar la sociedad, se
han producido una serie de reformas legislativas que conforman, desde su l6gica limi-
tadora de derechos, una especie de “Estado de excepcion permanente” que, sin duda,
contribuye a pensar que nuestras sociedades son menos libres, tal y como se ha denun-
ciado desde organizaciones internacionales del tipo de Amnistia Internacional®.

Entre estas reformas legislativas surgidas tras el 11-S, la que ha servido como refe-
rencia de la evolucion de Estados Unidos hacia el recorte de las libertades ha sido la
conocida como Patriot Act, Ley Patridtica, de 26 de octubre de 2001, o también “Uni-
ting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept
and Obstruct Terrorism Act of 2001” (Uniendo y fortaleciendo a América mediante los
apropiados recursos para interceptar y detener al terrorismo). Esta norma, que como
apuntamos, ha venido acompanada de otras en la misma linea®, proporciona al ejecu-
tivo una capacidad de vigilancia y control sobre las personas que supera los supuestos
fines antiterroristas con los que justifica su existencia; significa, por lo tanto, junto a
otras manifestaciones como Guantinamo y las torturas y vejaciones de la carcel de Abu
Ghraib a las que luego nos referiremos, la materializacion de un auténtico Imperio sin

50. La cita continta: “Se designa una quinta columna de invisibles enemigos infiltrados a extermi-
nar, se alienta a la poblacion a que denuncie y delate a sus vecinos mas sospechosos y se hacen demos-
traciones publicas de persecucion oficial contra los apestados, a los que se detiene y se interna sin juicio
en centros de reclusion privandoles de sus derechos para someterlos al oprobio publico, a la espera de
realzar la moral del patriotismo estadounidense, humillantemente profanado por la inolvidable ofensa
del 11-S” (Gil Calvo 2003, p. 275-6). Sobre esta realidad casi paranoica que se vive en los Estados Uni-
dos post 11-S, pueden verse Fahrenbeit 9/11 (2003), de Michael Moore; y la mas reciente Tierra de
Abundancia (2004), de Win Wenders.

51. En una entrevista publicada en el diario El Pais de 14 de marzo de 2005, a la pregunta de si
desde el 11 de septiembre el mundo es no s6lo menos seguro sino también menos libre, Irene Khan,
secretaria general de Amnistia Internacional, contestaba: “El 11-S fue un crimen contra la humanidad,
el peor ataque contra los derechos humanos. Pero después los Gobiernos occidentales respondieron
limitando los derechos humanos, pensando que asi aumentaria la seguridad. En cambio, lo que vemos
tres anos y medio después es que la violencia ha aumentado. Y hemos visto el abuso masivo de los
derechos humanos en nombre de la guerra contra el terrorismo por parte de Gobiernos democraticos,
y el desprecio del Estado de derecho. Por tanto es un mundo menos seguro y a menudo parece dis-
puesto a sacrificar los derechos humanos en nombre de la seguridad”. A ello hay que unir los infor-
mes anuales publicados por Amnistia donde se denuncia que a partir del 11-S; y en el marco de la
lucha contra el terrorismo, ha habido un recorte de libertades fundamentales, tanto en Estado Unidos
como en otros paises.

52. Cfr. en este sentido, Alarcon y Soriano (2004), donde se recogen con unos breves comentarios
una seleccion de textos normativos, gubernamentales y doctrinales a través de los cuales se pretende
aportar elementos para el conocimiento del significado del “Nuevo Orden Americano”. En particular, en
lo que se refiere a los textos normativos, queda recogida la limitacion que éstos suponen sobre las liber-
tades fundamentales y el correlativo incremento de poder del ejecutivo.
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ley (Zulaika y Douglass 2004). Limitar derechos como el Habeas Corpus, uno de los fun-
damentos del Estado de Derecho; proporcionar amparo legal para realizar detenciones
que llevan a encarcelaciones sustentadas en meras sospechas; ampliar la capacidad de
investigacion y de control del ejecutivo, de la policia, del FBI y de la CIA, incluyendo
la intervencion telefonica y cibernética sin autorizacion judicial; reducir, por lo tanto, el
control judicial frente a las actuaciones del ejecutivo; autorizar al ejecutivo a limitar,
arbitrariamente, derechos a los no estadounidenses, incluyendo la deportacion y la de-
negacion de entrada en el pais sin requerir justificacion expresa...”, son algunos de los
contenidos de la Patriot Act (Dempsey y Cole 2002), una norma que, por otra parte,
también ha tenido una polémica extension en el ordenamiento juridico britanico®.

Finalmente, en tercer lugar, esta convivencia entre la vindicacion de la seguridad
nacional y la minusvaloracion de la libertad y la democracia tiene una de sus mas gro-
tescas y, a la vez, dramaticas manifestaciones en la “normalizacion” que se ha dado de
la tortura. Se trata de una, sino la mds, forma preclara de ignorar los derechos huma-
nosy la ley, y su principal peligro estd en que parece que se tiende, en el mejor de los
casos, a que sea aceptada como el “mal menor” que nuestras democracias deben sopor-
tar ante la amenaza terrorista y en virtud de su “derecho” a sobrevivir, lo cual no esta
exento de buena dosis de problemitica moral (Ignatieff 2004, p. 15-44). Al margen de
que no resulta extrano encontrar denuncias de la practica de torturas en nuestras demo-
cracias liberales, sobre todo, en el marco de la aplicacion de legislaciones antiterroris-
tas”; a partir del 11-S, e impulsado por el ejecutivo norteamericano, se ha extendido
una cierta tendencia a normalizar y justificar la tortura, incluso a legalizarla, como se ha
puesto de manifiesto con una serie de informes y memorandos redactados por aboga-

53. En su limitacion de los derechos, esta norma, y otras como la Homeland Security Act of 2002,
Ley de Seguridad Nacional de Estados Unidos de 26 de noviembre de 2002, pueden evocar a otra norma
de la Alemania nazi donde, de la misma forma, se establecian preceptos que con el objetivo declarado
de proteger la nacion y el Estado de actos terroristas, servian para limitar derechos y libertades. Cfr.
Aguilar (2004, p. 40-5).

54. A raiz de los atentados del 11-S el Reino Unido aprob6 una norma con un espiritu similar a la
Patriot Act norteamericana. Esta norma fue denunciada en diciembre de 2004 por los jueces-lores de la
Camara de los Lores como ilegal y discriminatoria. En febrero de 2005, Blair trabajaba en una norma
que entrara en vigor en marzo, la Ley de Prevencion del Terrorismo, y que mantenia la linea de limita-
cion de las libertades de la anterior. Asi, en unas manifestaciones de Blair recogidas en El Pais de 25
de febrero de 2005 se lee, en linea de sus planteamientos de seguridad por encima de libertad: “No
tengo duda alguna acerca de cudl es la principal obligacion de un primer ministro: hacer todo lo posi-
ble para proteger la seguridad de nuestra nacion y de sus ciudadanos”. Este proyecto tuvo que ser modi-
ficado tras tensiones entre el ejecutivo y la Camara de los Lores, corrigiendo o suavizindose algunos
puntos que se consideraban vulneraban el Estado de Derecho y aprobandose, finalmente, la nueva Ley
el 11 de marzo de 2005 que serd de nuevo revisada en un ano.

55. Por ejemplo, en una breve entrevista publicada en EI Pais de 14 de abril de 2005, Fernando
Marino, Presidente del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas respondia a la pregunta de si en
Espana habia torturas: “Si, hay algunos casos de tortura, como los hay en Francia o en el Reino Unido.
En concreto la legislacion antiterrorista plantea algunos problemas como el alargamiento del periodo de
incomunicacion de los detenidos. No implica tortura necesariamente, pero si aumenta el riesgo de que
se produzcan violaciones”.
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dos de la Administracion Bush donde se recogen, pese a normas internacionales como
la Convencion de Ginebra, argumentos juridicos para la defensa de acciones de tortura
(Lewis 2004). En este sentido, no escapa que uno de estos consejeros — abogados fuera
Alberto Gonzales, actual responsable de Justicia del ejecutivo Bush. Ni tampoco puede
quedarse a un lado que tras hacerse publicas, y posteriormente investigarse, las veja-
ciones y torturas llevadas a cabo por el ejército estadounidense en la cércel cercana a
Bagdad de Abu Ghraib, el Pentigono, un ano después, abril de 2005, haya acabado
exculpando de responsabilidad militar o delictiva a los altos mandos que entonces se
encontraban destacados en Irak, quizds con la excepcion de la general Janis Karpinski,
responsable de las prisiones en Irak en el momento de las torturas publicitadas y que
ha sido degradada a coronel en mayo de 2005, no sin antes proclamar su condicion de
“chivo expiatorio” del proceso, al igual que unos pocos soldados condenados por malos
tratos a detenidos iraquies. De esta forma, Guantinamo, Bagram, en Afganistin, o Abu
Ghraib suponen el abandono mis claro de la via de la democracia, el Estado de dere-
cho y los Derechos Humanos (Ramonet 2005, p. 136-45); lo cual, en un contexto en el
que Bush, “principal sheriff del condado global”, y su equipo de gobierno no tienen
reparos en hablar de libertad y democracia®, no admite otra lectura que no sea, como
plantea Irene Khan, que se ha producido una auténtica “usurpacion del lenguaje de los

»57

derechos humanos””.

En definitiva, y pese a que no resulta extrano encontrar voces que se resisten a
aceptar estas respuestas totalitarias como las Unicas posibles™; lo cierto es que este
“Nuevo Orden”, del que los Estados Unidos en su calidad de potencia hegemonica son
principales, pero no Unicos responsables, se desliza por una via de desprecio de la
democracia, de “usurpar derechos”, que nos lleva peligrosamente hacia un totalitarismo
sustentado en el terror e ignorante de que la riqueza de nuestras democracias reside en
su misma vulnerabilidad. Esta forma de ejercer el poder no comprende, o no acepta, la

506. Por ejemplo, en el documento, firmado por George W. Bush, “La estrategia de seguridad nacio-
nal de los Estados Unidos de América”, de septiembre de 2002, se puede leer: “La libertad individual es
una pretension no-negociable de la dignidad humana; la primogenitura de toda persona en cualquier
cultura. A través de la Historia, la libertad ha sido amenazada por la guerra y el terror; ha sido desafia-
da por los deseos ignominiosos de Estados poderosos y por los propositos diabolicos de los tiranos; y
ha sido probada su consistencia por la propagacion de la pobreza y de la enfermedad. Hoy, la huma-
nidad tiene en sus manos la oportunidad del triunfo incontestable de la libertad sobre todos estos obs-
taculos. Estados Unidos da la bienvenida a nuestra responsabilidad para liderar esta gran mision”.
Recogido en Alarcon y Soriano (2004, p. 154).

57. En la entrevista ya citada de El Pais, Irene Kahn dice: “Lo mds indignante es el modo en que
esta Administracion ha usurpado el lenguaje de los derechos humanos. Bush habla de democracia y
libertad para llevar a cabo una estrategia de miedo y fuerza. EE. UU. es el Estado mas poderoso y envia
un mensaje muy fuerte al resto del mundo. Cuando he estado en Sudian me han dicho: ‘Si EE.UU. puede
hacerlo en Guantinamo, nosotros podemos hacerlo aqui’. Este es el mensaje: que pueden ignorarse los
derechos humanos y la ley”.

58. Buen ejemplo de estas posiciones son algunas de las intervenciones y el mismo texto que sur-
gi6 de la Cumbre sobre Terrorismo celebrada en Madrid en marzo de 2005, donde se defiende “una res-
puesta democritica a la amenaza global del terror”.

153



RAUL SUSIN BETRAN

imposibilidad de acceder a la garantia de una seguridad absoluta, ignorando que, para-
dojicamente, “la vulnerabilidad de nuestras sociedades resulta ser aquello que las hace
mas fuertes” (Innerarity 2004, p. 147-76). Dicho de otra forma, y como sostiene Igna-
tieff, “cuando nos enfrentamos a la violencia terrorista, no podemos permitir que las rei-
vindicaciones de la seguridad nacional prevalezcan sobre las reivindicaciones de
libertad, ya que lo que estamos tratando de defender es nuestra existencia continuada
como pueblo libre. La libertad debe establecer un limite a las medidas que empleamos
para mantenerla” (Ignatieff 2005, p. 191). Los dilemas que sobre la seguridad de nues-
tras sociedades se impongan no deben, en ningln caso, resolverse a partir de la ins-
tauracion de un imperio del miedo en el que los ciudadanos pierdan su condicion de
tales, se desactiven y se conviertan en meros subditos entregados al orden. Al contra-
rio, la ciudadania debe interpretarse como la trinchera que en la democracia ha de pro-
tegernos frente al terror. “El imperio del miedo es un reino sin ciudadanos, un dominio
de espectadores, subditos y victimas cuya pasividad significa inutilidad, y cuya inutili-
dad define e intensifica el terror. La ciudadania construye muros de actividad en torno
al terror (...). La logica de la libertad y la de la seguridad pueden unirse con la bisagra
de la democracia. El imperio del miedo nada puede hacer para sojuzgar la verdadera
democracia, para someter a los hombres y las mujeres que con el compromiso de la
ciudadania constituyen la verdadera democracia” (Barber 2004, p. 199-203).

En cierta medida, y para acabar, se puede decir que con esta obsesion hacia una
seguridad absoluta, el poder, alejado de la democracia, de los derechos y de la ley, se
estd comportando como el Macbeth que retrata Shakespeare. Macbeth encarna a un
poder que rompe las reglas del juego politico, que actia tirdinicamente, como querien-
do enfrentarse a su destino inexorable, perder el poder”. Si ain estamos a tiempo, pare-
ce obligado pensar que nuestras sociedades no deben convertirse en “Reinos de
Macbeth”, donde el crimen sea el instrumento necesario para mantener el orden; donde
se de la paradoja de que se cometan crimenes para acabar con el crimen; donde acabe-
mos desintegrandonos en sentimientos de culpabilidad, como Lady Macbeth; donde el
orden politico no se sustente en una secuencia de miedos y ambiciones; y donde, sobre
todo, y como le pas6 a Macbeth, en la deseable vulnerabilidad de nuestras democracias,
no nos dejemos dominar por las predicciones de las brujas y de las apariciones.

Aparicion Segunda a Macbeth: “Sé decidido, sanguinario, valiente: podras tomar a
risa el poder de los hombres, porque nadie nacido de mujer hara dano a Macbeth”
(Escena primera del Acto IV).

59. “Pero la realidad integra del poder es también su final. Un poder integro que solo se basa en
la prevencion, en la disuasion, en la seguridad y en el control, es un poder simboélicamente vulnerable:
ya no puede desempenarse y finalmente se vuelve contra si mismo. Esta debilidad, este desfallecimiento
interno del poder mundial, es lo que a su manera revela el terrorismo — tal como una angustia incons-
ciente se muestra a través de un acto fallido. Es propiamente el ‘infierno del poder’. De este modo, el
11 de septiembre aparece desde el punto de vista del poder como un gigantesco desafio, ante el que
el poder mundial ha quedado en evidencia” (Baudrillard 2003, p. 86).
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1. Excepciones y milagros. La teologia de Carl Schmitt contra la Ilustracion y
el Estado de Derecho

Beccaria, esto es algo mas que un topico historico y cultural, representa cabalmente
las aspiraciones de la Iustracion en el mundo juridico o su casi exacta proyeccidon con
respecto al derecho. “Su mensaje —asi lo sintetiza Luis Prieto-Sanchis— sabe reunir los
elementos que componen la conciencia del siglo: la secularizacion, el racionalismo y el
principio de utilidad, pero también el humanitarismo y la filantropia” (AA.VV. 2001, p.
183). Pero aqui se vuelve particularmente relevante una de esas actitudes reunidas por
el pensador italiano: la del racionalismo juridico del siglo XVIII.

En el capitulo XXVIII de su famoso libro De los delitos y de las penas, dedicado a
la pena de muerte, Beccaria realiza una reflexion sobre las reglas y las excepciones en
la que no es ocioso aquietarse (Beccaria 1983, p. 104-109). No admite la pena capital
en ningln caso; porque no es Util ni necesaria y por algo que se suele olvidar con
demasiada frecuencia. Que es lo siguiente en palabras de Beccaria:

“Considero un absurdo que las leyes, que son expresion de la voluntad pabli-
ca, que detestan y castigan el homicidio, cometan uno ellas mismas, y, para
alejar a los ciudadanos del asesinato, ordenen un asesinato publico”.

No obstante, Beccaria habia realizado una excepcion al completo destierro de la
pena capital. Cuando un individuo:

“aun privado de libertad siga teniendo tales relaciones y tal poder que com-
prometa la seguridad de la nacion, cuando su existencia pueda producir una
peligrosa revolucion en la forma de gobierno establecida”.
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Supuesto fictico que acude a la mente como el cldsico crimen de lesa majestad o
como la alta traicion para la que reservaron la privacion de la vida algunas tradiciones
juridicas republicanas que, sin embargo, la excluian del orden constitucional. Es cono-
cido, por ejemplo, que la Segunda Republica espanola abolié —y eso le honra dadas las
cruentas tradiciones patrias al respecto— el midximo castigo, pero lo reservo para
momentos en los que aplicaba el estado de guerra al amparo de la Ley de Orden Publi-
co. Y al socaire de la misma se pronunciaron en consejos de guerra —y se ejecutaron—
no pocos castigos capitales durante el mandato de Gil Robles (Ballbé 1983, p. 374).

La critica a la excepcionalidad del régimen de 1931 se inici6 con el rechazo a la
Ley para la Defensa de la Republica, que recibi6 la certera oposicion de Angel Ossorio
y Gallardo, Santiago Alba o, en la filosofia juridica espanola, de Luis Legaz Lacambra,
quien, sin embargo, invalido al completo la sinceridad de su razonamiento democrati-
co al apoyar posteriormente el golpe militar del 18 de julio de 1936 dirigido contra la
Constitucion legitima de 1931. Por todos, y por sus propias e indudables posiciones
democriticas, el nacionalista gallego Castelao plasmoé en 1937 sus diferencias juridicas
con ese regusto por la excepcion del Estado republicano. Sin duda, heredado de las vie-
jas querencias estatales enquistadas durante la extensa Restauracion borbonica y su
excrecencia Gltima, la dictadura del general Primo de Rivera. Por eso, Castelao ironiza-
ba sobre ciertas leyes (como la de Orden Publico, el Decreto de plenos poderes, la Ley
para la Defensa de la Republica) “no previstas por el Codigo fundamental y contrarias
al espiritu que lo inspird”, so pretexto —observaba con humor galaico Castelao— “de cier-
tos hechos o realidades que pasaron desapercibidos y que siempre surgen en Espafa
con el tnico objeto de sorprender a los gobernantes” (Castelao 1976, p. 161).

Un mal endémico de la politica espanola que ya habia detectado unos anos antes
Joaquin Costa (1973, p. 26-28). Quien diagnosticO que, en general, el poder politico
espafnol no se sometia a leyes —aceptadas por toda la ciudadania— ni a otras normas que
no fueran las de una oligarquia de intereses que controlaba toda la accion politica (ya
fuera encabezada por liberales o por conservadores). Una asociacion de oligarcas que
ponia a su servicio al mismo Parlamento, considerado no como la representacion de la
soberania popular ni como la legitima fabrica de la legislacion, sino como una mera
herramienta —un tanto oxidada por demas— al servicio de un “millar de privilegiados que
acaparan todo el derecho” y “gobiernan en vista de su interés personal”:

“O, dicho de otro modo, no es el régimen parlamentario la regla, y excepcion
de ellas los vicios y las corruptelas denunciadas en la prensa y en el Parla-
mento mismo durante sesenta anos; al revés, eso que llamamos desviaciones y
corruptelas constituyen el régimen, son la misma regla”.

No en vano fue Joaquin Costa en ese mismo pasaje quien defini6 al Estado espa-
nol de la Restauracion borbonica como: “Régimen de pura arbitrariedad, en que no
queda lugar para la ley”. Pero lo que puso de manifiesto Castelao con sus opiniones
antes y aqui citadas, una vez puesta en marcha la Constitucion nada oligarquica de 1931
y en clara ruptura con lo justamente estigmatizado por Joaquin Costa, es en realidad
algo igualmente grave. Que, a mayor dosis de excepcion en el sistema juridico, le
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corresponde una menor cantidad y presencia normativa del Codigo fundamental o
Constitucion con el consiguiente deterioro de los derechos humanos (hoy derechos fun-
damentales). Que lo extraordinario pervierte sustancialmente la vida constitucional ordi-
naria y en paz. Eso y no otra cosa significa la altisima presencia de la jurisdiccion
castrense en materia de orden publico, es decir en el territorio natural de los derechos
y libertades, a lo largo de toda nuestra historia constitucional y especialmente de nues-
tras etapas inconstitucionales como la ya citada dictadura primorriverista o el desdicha-
damente dilatado régimen militar de Francisco Franco (Ballbé 1983).

Bueno serd, pues, recordar que el inicial proyecto de la Tlustracion, encarnado en la
obra de Beccaria, no pensaba propiamente en circunstancias anormales surgidas de
manera imprevista para exceptuar la aplicacion de la ley y la de la pena de muerte, sino
en una situacion completamente ajena al Derecho, en un No/Derecho si se permite el uso
de esta locucion tan contradictoria. Este sobreseimiento del Derecho sucede —hay que
repetirlo— “cuando los mismos desordenes sustituyen a las leyes”. Lo que se identifica con
la anarquia, la pérdida de la libertad y de la seguridad de la nacion, la “peligrosa revolu-
cion” contrapuesta a la existencia misma de un orden juridico. Porque el modelo de régi-
men politico de Beccaria es uno sometido “al tranquilo reinado de las leyes”, donde el
gobierno retine “los votos de la nacién”, bien armada interna y externamente por la fuer-
za (porque sin fuerza no es posible el derecho), pero también con “la opinién”, dado que
ésta es “mas eficaz tal vez que la propia fuerza”(Beccaria 1983, p. 104).

En estas circunstancias juridicas no cabe el asesinato legal de ningin ciudadano,
porque no sirve para apartar a los delincuentes de la comision de los delitos y porque
esa destruccion fisica solamente es imaginable cuando impera la ausencia completa de
las leyes o el mencionado No/Derecho. Es decir, la obra de Beccaria no cavilaba en esa
suerte de zona intermedia que se sitia entre la Constitucion y la guerra, donde se gene-
ra la suspension o inaplicacion de los derechos fundamentales y que, con los mas varia-
dos pretextos (entre los que sobresale el terrorismo internacional), se aduena hoy de
buena parte del arsenal juridico del mundo civilizado con el objetivo —o mis bien el
resultado— de mutilar la democracia mediante la excusa de la seguridad.

Las ideas de Beccaria no constituyen aqui una perspectiva utopica o un mero deseo
y su meta, cargados por demds de las evidentes excepciones actuales. Como ha sabido
desentranarlo Luigi Ferrajoli, se trata de una concepcion que relaciona el ejercicio de la
libertad con la practica de las leyes y su observancia, lo que no es el imperio de una
suerte de estrecho legalismo, sino una tradicion que comprende a Diderot y Voltaire,
entre otros, al proponer que para todo ciudadano existe la legitima opcion de hacer
todo aquello que no sea contrario a las normas juridicas existentes en un pais (Ferrajo-
1i 1995, p. 71-73).

Diderot (1989, p. 19-20) habia considerado:

“Que, dado que de dos voluntades, una general y la otra particular, la prime-
ra no yerra jamas, no es dificil apreciar a cual de las dos habria de pertenecer,
para felicidad del género humano, la potencia legislativa, y qué veneracion se
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debe a los augustos mortales cuya voluntad particular retna la autoridad y la
infalibilidad de la voluntad general”.

El quid de esta cuestion se encuentra en que, al igual que la voz DERECHO de la
Enciclopedia (en realidad Droit naturel (Moral), redactado por Diderot), nada de lo que
la ley prescribe se puede considerar ilegitimo. Por ser las normas fruto inexcusable de
la voluntad general de una sociedad. El Discurso sobre la Economia politica de Jean-
Jacques Rousseau (1985, p. 8, 9) nos transmite con viveza esta corriente cultural al ima-
ginar un cuerpo politico similar al fisico del hombre, en el que la cabeza es el poder
soberano, el estobmago y la boca las actividades comerciales e industriales, la economia
el corazon que distribuye la sangre de las finanzas, pero el papel del cerebro esti reser-
vado a las leyes, sede indiscutible del entendimiento y la voluntad. Ya que:

“Esa voluntad general, tendente siempre a la conservacion y bienestar del todo
y de cada parte, es el origen de las leyes y la regla de lo justo y de lo injusto
para todos los miembros del estado, en relaciéon con éste y con aquéllos”.

Voluntad que se hace realidad, carne y hueso, en el contrato social. Uno de los
autores que inspiran a Carl Schmitt, Hippolyte Taine, trae a oportuna colacion el efec-
to que esas ideas produjeron en la sociedad francesa de su tiempo y, de modo mimé-
tico o por expansion, en todas las naciones que seguian atentas el fendmeno
revolucionario (Taine 1986, p. 467-469):

“Pues no solamente sus principios han pasado a las leyes y su espiritu anima
la Constitucion completa, sino que ademas la nacion parece que ha tomado en
serio su lance ideologico, su ficcion abstracta”.

“Un contrato social efectivo y espontidneo, una inmensa asamblea de hombres que,
por primera vez, acaban de asociarse libremente entre ellos, reconocer sus derechos
respectivos” y “comprometerse mediante un pacto explicito”. Un idilio ciudadano, una
fiesta juridica y politica, en la que el pueblo adopta los argumentos vulgarizados de los
pactos libres entre seres libres. Como, nada curiosamente, lo reprodujo siglo y pico mas
tarde la fabulosa pelicula La marsellesa del director Renoir.

Es logica la aversion de Carl Schmitt —dado su cultivo de lo excepcional- a ese
triunfo en la tierra de la igualdad; acontecimiento historico en el que, en palabras de
Taine: “Parece que todas las barreras que separan a los hombres hayan sido derribadas
sin esfuerzo”.

Voluntad que engendra en la practica una igualdad sin excepciones ni privilegios.
Es mds, nace expresamente contra unas y otros. A lo que hay que agregar que, en el
caso de Beccaria (1983, p. 55), también hay una sutil doctrina de la relaciéon de la fuer-
za con el derecho:

“Obsérvese que la palabra derecho no es contradictoria de la palabra fuerza,
sino que la primera es mas bien una modificacion de la segunda, o sea, la
modificacion mas util a la mayoria”.
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Puede que afirmaciones de Beccaria, al estilo de la posibilidad del conocimiento
del derecho por la mayoria de la sociedad, mediante codigos que pudieran circular de
mano en mano (idea —como la de cada persona convertida en su propio abogado— que
igualmente puede encontrarse en Bentham o en no pocos autores republicanos como
Pi i Margall), pertenezcan a lo irrealizable o a esa ingenuidad formalista que caracteri-
za una parte del ideario de Beccaria, al autorizado decir de Norberto Bobbio en su cali-
brado prologo a Derecho y razon de Luigi Ferrajoli (1995, p. 18). Pero la sumision de
toda la fuerza estatal al derecho y la necesidad de embridar la coercion a través del
orden juridico, nos acercan a Kelsen y a la democracia que, al mismo tiempo, es el sis-
tema —parafraseando a Beccaria— de mas utilidad para la mayoria.

Todo esto supo verlo con perspicacia y antipatia Carl Schmitt, quien, en sus escri-
tos sobre Teologia politica, encontraba de esta lapidaria e inequivoca suerte la hostili-
dad del pensamiento ilustrado a la excepcion del derecho (1975, p. 65-67):

“El racionalismo de la época de la Tlustracion no admite el caso excepcional en
ninguna de sus formas”.

Claro que esta proposicion hunde sus raices en motivos mas profundos. Los ilus-
trados hicieron protagonista al hombre al recluir la Teologia en el ambito religioso que
le es propio. Y las primeras paginas De los delitos y de las penas nos hablan de modo
diafano tanto de esta separacion como de la establecida entre el diferente oficio de te6-
logos y juristas (1983, p. 50):

“La justicia divina y la justicia natural son por su esencia inmutables y cons-
tantes, porque la relacion entre dos mismos objetos es siempre la misma; pero
no siendo la justicia humana, o sea politica, mas que una relaciéon entre la
accion y el vario estado de la sociedad, puede variar a medida que se haga
necesario o util a la sociedad aquella accion (...) Pero si estos principios, esen-
cialmente distintos, llegan a confundirse, ya no hay esperanza de razonar
correctamente en las materias publicas”.

Y precisamente por expresar su oposicion a esta fuerte trayectoria doctrinal racio-
nalista, Carl Schmitt asever6 nada menos que (1975, p. 65):

“El estado excepcional tiene en la Jurisprudencia andloga significacion que el
milagro en la Teologia”.

Esta observacion adquiere su significado historico, en la historia, pues cuando se
gesta la idea misma de soberania (Bodino, Hobbes), el arsenal juridico se toma de la
teologia y las virtudes del soberano no difieren de las del mismisimo Dios. Una obra
paradigma del pensamiento de esa época es el célebre Examen de Ingenios de Juan de
Huarte San Juan, que vio la luz en 1575, esto es, un ano antes de la publicacion de Les
six livres de la République de Bodino. El trabajo de Huarte ha sido universalmente cono-
cido entre los historiadores de la medicina y la psicologia, pero igualmente es harto
interesante por las cuestiones juridicas que trata dentro del mas acendrado humanismo
de su tiempo. El poder regio, soberano, no conoce superiores —otros principes ni juris-
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dicciones— y él mismo puede ser superior al derecho. Lo que es decir también que los
arcana imperii pueden examinarse al margen de la legislacion ordinaria (Huarte de San
Juan 1977, p. 80-89):

“Y asi como el Rey tiene casos reservados para si, los cuales no pueden ser
determinados por el Derecho por ser extranos y graves, de la mesma manera
dejo Dios reservados para si los efectos milagrosos, para la produccion de los
cuales no dio orden ni poder a las causas naturales”.

Puede resultar curioso pero, si bien es cierto que el humanista Huarte equipara el
milagro a los casos reservados para el rey, este autor del siglo XVI deviene mas pruden-
te y mds racional que Carl Schmitt, pues sostiene que el “Rey no quiere escuchar cuando
le piden que quebrante alguna ley justa” del mismo modo que “Dios no quiere escuchar
cuando alguno le pide milagros y hechos fuera del orden natural sin necesidad”.

De manera que, para Huarte San Juan, el “milagro”, lo excepcional, requiere: a) una
absoluta necesidad b) salida completa del “orden natural” de las cosas y del funciona-
miento juridico habitual y ¢) quebrantamiento por el soberano de una ley justa. En tanto
que, para la irracionalidad de la perversion de Carl Schmitt, lo anormal es lo que se con-
vierte precisamente en lo normal (1975, p. 45):

“La excepcion es mas interesante que el caso normal. Lo normal nada prueba;
la excepcion, todo; no solo confirma la regla, sino que ésta vive de aquélla”.

Cantico desde un peculiar vitalismo contra la racionalidad del Estado de Derecho
y contra la democracia, que le hace decir de manera existencial a Carl Schmitt:

“En la excepcion hace la vida real con su energia saltar la cdscara de una meci-
nica anquilosada en pura repeticion”.

Todo ello lo dirige Schmitt frente a Hans Kelsen y su pretension de someter todo
el Estado al Derecho, para asi forjar una teoria cuyos conocidos presupuestos basicos
son sobre todo dos (1975, p. 35y 97):

“Soberano es aquel que decide sobre el estado de excepcion” y

“La distincion propiamente politica es la distincion entre el amigo y el enemigo’.

La edicion espanola que aqui se maneja lleva un prologo del mismo Carl Schmitt
de marzo de 1939, en visperas del término de la cruel guerra fratricida de 1936-1939;
que queda ubicada en el seno de unas relaciones internacionales vistas como el fraca-
so de una “neutralidad espiritual” imposible en Espafa y en cualquier otro lugar. El
mundo es comprendido como el escenario natural de un “magno torneo” en el que se
diferencian los verdaderos “espiritus”; pues en esa diferenciacion “se encuentra el punto
extremo de la distincion del amigo y enemigo”(1975, p. 9-10). También es Carl Schmitt
quien para entonces ha admirado publicamente el arrojo de los nazis y ha escrito su
articulo El Fiibrer protege la ley, en defensa de Hitler y los miles de asesinatos politicos
de sus rivales, ante la inmoral mudez o sordomudez de las iglesias catdlica y protes-
tante (Kershaw 2001, p. 511). Conviene rememorar esto porque en Espafia, dada la des-
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memoria reinante durante muchos anos en el plano intelectual, hay quien se ha atrevi-
do a decir recientemente —a proposito del innegable catolicismo del autor alemdn— que
“Schmitt, que tuvo el carné nazi, nunca fue nazi” (Schmitt 2000, p. XXIV). Lo que, valga
la ironia y ya que aqui nos hallamos de lleno en quisicosas sobrenaturales, hubiera sido
un auténtico milagro.

Lo cierto es que la apologia de Hitler y el antisemitismo de Carl Schmitt se producen
cuando éste era consejero estatal nazi (Aladar Métall 1976, p. 67). Y que, de nuevo en el
plano doctrinal, Carl Schmitt establece una linea de continuidad entre el racionalismo de
la Tlustracion y las teorias juridicas positivistas de finales del siglo XIX e inicios del XX,
cuyo maximo representante es Hans Kelsen. Contra quien Schmitt exhibe sus argumen-
tos frente a la pretension kelseniana de someter el Estado al Derecho (1975, p. 48-49):

“llega Kelsen al resultado, nada sorprendente, de que, desde el punto de vista
juridico, el Estado tiene que ser algo puramente juridico, algo normativamente
vigente, no una realidad cualquiera, ni algo pensado al margen y yuxtapuesto
al orden juridico”.

Y, como complemento, reprocha Schmitt lo que Kelsen propone: “la razon de la
vigencia de una norma no puede ser mas que otra norma, considerado juridicamente,
el Estado es, por consiguiente, idéntico a su Constitucion, o sea, a la norma fundamental
unitaria”.

Claro que esa identificacion del orden estatal con el orden constitucional no se
puede realizar mas que en una democracia como la que se penso para el régimen de
Weimar. En una adecuada vida institucional que haya sabido separar convenientemen-
te el derecho de la politica. La razon de ser de su Teoria pura del derecho, la exponia
Hans Kelsen en 1934 como respuesta a los embates que habia sufrido de Carl Schmitt
y otros muchos (entre los que se encontraban no pocos de sus criticos de izquierda
socialista y comunista) (1979, p. 10-12):

“En verdad, el pleito no atane al lugar de la ciencia juridica en el marco de la
ciencia, y las consecuencias resultantes, como pareciera ser el caso; se trata de
la relacion de la ciencia del derecho con la politica, de la neta separacion entre
ambas; de la renuncia a la arraigada costumbre de defender exigencias politi-
cas en nombre de la ciencia del derecho, invocando, pues, una instancia obje-
tiva, exigencias politicas que sOlo poseen un caricter supremamente subjetivo
aun cuando, con la mejor fe, aparezcan como el ideal de una religion, una
nacion o de una clase”.

Era dificil sostenerlo en 1934, pero el porvenir de la Teoria pura del derecho iba
inexcusablemente unido al de la democracia y al fin de la politica como una cadena
vital de sucesos extraordinarios —los milagros— y del derecho concebido como el reino
de la excepcion. Puesto que, para Kelsen:

“El ideal de una ciencia objetiva del derecho y el Estado solo tiene perspecti-
va de un reconocimiento general en un periodo de equilibrio social”.
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Y, desde la caida del régimen constitucional de Weimar, esos anos treinta, hasta el
final de la segunda guerra mundial, fueron lo menos parecido a una etapa equilibrada
de la sociedad alemana y europea. No es de extranar que, ya en la Republica de Wei-
mar, Walter Benjamin la contemplase como el progresivo imperio de la excepcion. Como
-y es lo que da el titulo a este articulo— la excepcion convertida en regla. En 1920, el
Judaismo libertario (1a expresion es de Gershom Sholem) de Walter Benjamin critico el
parlamentarismo del régimen de Weimar, su divorcio de la accion social revolucionaria.
Entonces, tanto Benjamin como Schmitt han leido al francés Georges Sorel, su teoriza-
cion del mito y sus famosisimas Reflexiones sobre la violencia. Uno y otro coinciden en
criticar la democracia alemana realmente existente, sus formas constitucionales: Carl Sch-
mitt en su trabajo Die politische Theorie des Mythus (1923) y Walter Benjamin en su arti-
culo Zur Kritik der Gewalt (1920/1921). Son dos interpretaciones de Sorel aplicadas a
Alemania, convergentes pero no coincidentes. En efecto, Sorel habia distinguido entre
fuerza y violencia, con la propuesta de otorgar ilegitimidad a la primera —identificada con
el Estado— y la total licitud para la segunda, que representa al movimiento obrero en
lucha bajo el mito anarco-sindicalista (de tanto éxito en la sociedad espanola de los anos
treinta) de la Huelga General (Lacasta-Zabalza 1994, p. 44-47).

Va a ser Carl Schmitt quien declare la superioridad del “mito nacional” sobre el ideal
socialista, en la busqueda del fortalecimiento del Estado vy, finalmente, de la decision
del Fihrer en su ctspide. Pero, para el deterioro de la democracia de Weimar, también
van a actuar —aunque distantes por sus objetivos revolucionarios contra el Estado— pen-
samientos libertarios como el de Benjamin o procedentes de la enorme simpatia inte-
lectual que los bolcheviques rusos entonces suscitan entre representativos sectores de
la izquierda alemana.

Con nulo sentido autocritico por la responsabilidad en el hundimiento de la lega-
lidad constitucional de Weimar por parte de la izquierda revolucionaria alemana, el poli-
grafo Georg Lukdcs —no exento de dogmatismo leninista— describia empero dos sucesos
de esos convulsos anos que precedieron al ascenso de Hitler, cargados de razén y pers-
picacia (Lukdcs 1976, pp 67 y 536). Un amplio sector de la juventud alemana habia sur-
gido de la desesperacion politica —a juicio de Lukdcs— “para entregarse de lleno a la
milagreria del mito”. Y, en cuanto al itinerario ideolégico de Carl Schmitt y su mito
nacional en esa etapa historica, sostiene que:

“Como se ve, Schmitt no se limita a apoyar la bestial dictadura hitleriana en el
terreno de la politica interior, sino que, ya antes de que estalle la Segunda Gue-
rra Mundial, durante el periodo de su preparacion, se convierte en el idedlogo
juridico mas descollante de los planes de conquista mundial de la Alemania de
Hitler”.

Carl Schmitt (1975, p. 142) por su lado manifestaba cudles eran sus autores prefe-
ridos, entre quienes, ademds de Maquiavelo y Hobbes, figuran los que no han olvida-
do las raices teologicas de los problemas juridicos y politicos como Donoso Cortés. Al
igual que Bossuet, quien habia concebido todo el edificio tedrico de su Historia Uni-
versal bajo estas dos perspectivas (Bossuet 1940, p. 11, 532):

166



LA EXCEPCION COMO REGLA

“como la religion y el gobierno politico son los dos puntos sobre los que rue-
dan las cosas humanas, ver lo que referente a estas cosas se encierra en un
compendio, y descubrir por este medio todo el orden y toda la continuacion,
es comprender en su pensamiento todo cuanto hay de grande entre los hom-
bres y tener, por decirlo asi, el hilo de todas las cuestiones del Universo”.

Con un severo consejo final que Bossuet da al Delfin de Francia (a quien el libro
esta dedicado) y que debio ser muy del gusto del ultramontano catélico Carl Schmitt:
los imperios caen “casi todos por si mismos”, en tanto que siempre se ve “a la religion
sostenerse por su propia fuerza”. Palabras procedentes de la época de Luis XIV, pero
que casan a la perfeccion con la cosmovision de Schmitt y el papel de la Iglesia catoli-
ca, siempre triunfante, por su complexio oppositorum. Esto es, por su capacidad de
adaptarse a todas las teorias y tiempos, derivada de engullir una tesis y su contraria, el
Antiguo y el Nuevo Testamento, la paz de Jesucristo y el Dios de los Ejércitos de Israel,
el perdon y la venganza, en una cadena sin término de ambigliedades sin cuento donde
(Schmitt 2000, p. 10):

“esta ambigtiedad infinita se vincula nuevamente con el dogmatismo mas pre-
ciso y una voluntad de decision, que culmina en la teoria de la infalibilidad
papal”.

Esa superioridad eclesial desprende por si misma los principios de jerarquia y auto-
ridad, que son los que han de regir al mundo y no las débiles y efimeras reglas sin
excepcion de la Tlustracion y el Estado democratico de Derecho de Hans Kelsen. Asi es
como hay que comprender a Bossuet, segiin Schmitt (2000, p. 29-30):

“Porque Bossuet tiene mds inteligencia que muchos racionalistas y mas fuerza
intuitiva que todos los romanticos y, sin embargo, su discurso s6lo es posible
si existen unos presupuestos de imponente autoridad”.

“En Bossuet —prosigue Carl Schmitt— se muestra que el sacerdote tiene su papel en
la historia mundial junto al soldado y el estadista”. Reparto del poder y representacion
del mismo posible y conveniente. Pero el sacerdote no puede estar al lado del “comer-
ciante y del técnico”, ni, se debe anadir, al costado del sencillo ciudadano que ejerce su
derecho al sufragio. Es mas, aqui Carl Schmitt se deja llevar por su imaginacion y des-
cribe un mundo que deja pequenas —aunque las recuerde— las ambiciones del Opus Dei
en la Iglesia de Juan Pablo II (p. 31). Schmitt piensa una hipétesis: que el capitalismo,
el Capital, se desprenda del Estado y “consiguiera hacer realidad el pensamiento eco-
noémico” al establecer “una situacion totalmente impolitica de la sociedad humana”.
Entonces: “la Iglesia se erigiria en la Gnica portadora del pensamiento politico y de la
Forma politica”, situdndose “mds cerca incluso que en la Edad Media de llegar al domi-
nio politico mundial”. Lo cual seria peligroso para la propia Iglesia, a la que le convie-
ne, segun Schmitt, no abandonar el papel de partenaire del Estado y constituirse en su
interlocutora privilegiada.
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2. El discurso de la guerra

Ademas, estas reflexiones de Carl Schmitt se engendran y publican entre 1923 y
1925. Fechas en las que su autor postula la necesidad de un Estado fuerte, incluso a
costa de la atacada democracia alemana de Weimar. Una etapa en la que al pensador
aleman el parlamentarismo se le aparece como un fendmeno de nula representacion,
o, como mucho, una muestra de las debilidades y contradicciones del caduco liberalis-
mo politico todavia imperante (2000, p. 32):

“Especialmente la teoria alemana del Estado ha desarrollado una mitologia doc-
trinal que resulta a la vez monstruosa y complicada: el Parlamento, como 6rga-
no estatal secundario, representa a otro 6rgano, primario (el Pueblo), pero este
organo primario carece de cualquier voluntad que no sea la del 6rgano secun-
dario en la medida en que no le esté ‘especialmente reservada’ la posibilidad
de tener voluntad propia; ambas personas son solo una y forman dos 6rganos
pero una Gnica persona: y asi se podria seguir”.

Detris de esta argumentacion teologica, las dos personas distintas o la Gnica per-
sona, se encuentra la construccion una teoria de la excepcion que contrapone la Presi-
dencia del Reich, de mayor legitimacion por su indole plebiscitaria que el Gobierno y
el Parlamento (a juicio de Schmitt), al normal ejercicio a través de las reglas juridicas
del poder constitucional. Como ya lo viera con lucidez en 1931 Hans Kelsen, la tesis
schmittiana del Presidente del Reich como tnico defensor de la Constitucion de Wei-
mar, camina hacia el Estado total y se apoya en aquellas competencias del Presidente
que menos relacion tienen con la funcion de defender el supremo texto. Pero que, se
puede constatar, mas se acercan a los supuestos excepcionales y al propio concepto de
soberania de Carl Schmitt antes expuesto (Kelsen 1995, p. 69-70):

“Asi, la competencia segin el articulo 45 y siguientes de la Constitucion del
Reich sobre representacion internacional, declaracion de guerra, conclusion de
la paz, nombramiento de funcionarios, comando supremo de las fuerzas arma-
das, etc., disolucion del parlamento segtn el articulo 25, decision sobre el ple-
biscito segtn el articulo 73...”

El discurso de la guerra, como méxima expresion de la excepcion y mayor demos-
tracion del poder soberano, sobre la vida y la muerte, tenia en los afios veinte su peli-
grosa vivacidad y la posee también en pleno siglo XXI cuando se escriben estas paginas.
En octubre del1922, ya fuere por sus lecturas de Hegel (siempre fresco en su cabeza),
por hacerse eco de los topicos intelectuales de esos anos, o por las dos cosas a la vez,
José Ortega y Gasset prologaba la segunda edicion de su famoso libro Espana inverte-
brada con una salvaguardia de la normalidad y repeticion historica de las guerras, la
excepcion como norma, en la formacion y estructura de las naciones europeas (Ortega
y Gasset 1984, p. 17-18):

“Por una caprichosa decision de las mentes, se ha dado en pensar que las gue-
rras son un hecho anémalo en la biologia humana, siendo asi que la historia
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lo presenta en todas sus paginas como cosa no menos normal, acaso mas nor-
mal que la paz. La guerra fatiga, pero no extentda: es una funcion natural del
organismo humano, para la cual se halla éste prevenido. Los desgastes que
ocasiona son pronto compensados mediante el poder de propia regulacion que
actta en todos los fenémenos vitales”.

No en vano habia sido Hegel quien, un siglo antes, deslumbrado por las conquis-
tas de Napoledn Bonaparte, creyo diagnosticar los riesgos de anquilosamiento que pro-
ducen en las sociedades los periodos que carecen de contiendas bélicas, pues en “las
épocas de paz se extienden los limites de la vida civil y a la larga esto tiene como con-
secuencia que los hombres se hundan en el vicio”. Si la sociedad es un cuerpo, éste
necesita la salud “y cuando los miembros se endurecen ya estd presente la muerte”
(Hegel 1988, &325, p. 410).

Hegel, que es también admirado por Carl Schmitt, quien lo salva de las decaden-
tes doctrinas de la representacion barroca y de las evasiones del romanticismo de su
tiempo, por su concepto realista de la politica y lo politico; pues Hegel llega a trazar
con exactitud una definicion del enemigo y de la guerra moderna que no pierde los
dias ni las horas en odios improductivos, propios de anticuadas confrontaciones entre
familias y personalismos inconvenientes, para llegar a la verdadera lucha existencial
entre los diferentes pueblos por la victoria de uno contra otro (Schmitt 1975, p. 110 y
143-144). Es, tras estas indicaciones que ya habia desarrollado Hegel casi en su pleni-
tud, como Carl Schmitt propone que:

“Todavia hoy el caso de guerra es ‘serio’. Se puede decir que en éste, como en
otros puntos, el caso excepcional tiene una importancia singularmente decisi-
va y descubre la esencia de las cosas. Es solo en la guerra donde el agrupa-
miento politico en funcion del amigo y del enemigo alcanza su Gltima
consecuencia. Gracias a esta posibilidad extrema adquiere la vida del hombre
su polaridad especificamente politica”.

Entre las meditaciones bélicas de Hegel y las de Schmitt media un siglo. Pero con-
viene detenerse en las del primero, porque su filosofia (o la de los dos pensadores ale-
manes) sobre la guerra, aunque asi mismo acerca de la seguridad de los Estados
(mezclada con la anterior), pervive de modo nefasto para la humanidad en los albores
del siglo XXI.

Hegel arranca de una relacion entre fuerza y derecho antagonica con las ideas de la
Ilustracion aqui examinadas en los textos de Beccaria. La fuerza no es modificada por el
derecho y siempre es superior a €l, cuando no actia completamente al margen de las nor-
mas o las utiliza como instrumento subordinado. Esto se hace particularmente visible en
el plano internacional. En un pasaje de su Filosofia del Derecho, Hegel efectia una
remembranza de la paz de Campoformio, cuando los ejércitos aliados contra Napoleon
son derrotados por éste. Hasta esta victoria, estaba en tela de juicio el reconocimiento juri-
dico internacional de la entonces Republica francesa; fue entonces, en el momento de
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capitular los enemigos europeos del general corso, cuando Napoleon dijo a los repre-
sentantes de las principales potencias rendidas en Campoformio (1988, &331, p. 415):

“La republica francesa no necesita ningiin reconocimiento, asi como el sol tam-
poco necesita que se lo reconozca”.

La adopcion por Hegel de ese punto de partida tiene enormes repercusiones para
el exterior e interior de los Estados, que se van a tratar aqui de sintetizar (1988, &333 y
&334, p. 416-417):

“...puesto que su relacion tiene como principio su soberania, los estados estan
entre si en estado de naturaleza”.

a) Es decir, la soberania no contiene la idea de la sumision del poder al derecho,
sino la respuesta a la pregunta propia de Hobbes (tomada después por Carl Sch-
mitt): ;quién manda? Y, como en el plano internacional no hay un poder efecti-
vo que se sitie por encima de los Estados, como no sea en el nada practico
reino moral del deber ser, el “estado de naturaleza”, el riesgo de confrontacion
constante permanece y pertenece de lleno al ser de este mundo.

b) La consecuencia que se deriva de esto, para Hegel, consiste en la falta de reali-
dad y realismo de las ideas pacifistas, incluida la paz perpetua entre Estados de
Kant, que es criticada expresamente en este mismo pasaje por fundamentarse
“en motivos morales o religiosos” y por respirar en “la contigencia” de lo que
digan las voluntades soberanas estatales y sus ejércitos.

¢) El derecho internacional, asi llamado ya por Hegel para referirse al derecho poli-
tico externo, esta tocado en su nacimiento por esa contingencia que representa
la inexistencia de un poder dotado de coaccion (si no, no seria soberano) acep-
tado por los Estados:

“No hay ningtn pretor entre los estados, a lo sumo mediadores y arbitros, e
incluso esto de un modo contingente, es decir, segiin la voluntad particular”.

d) “Por lo tanto, en la medida en que las voluntades particulares no llegan a un
acuerdo, las disputas entre los estados solo pueden decidirse por la guerra”. O
dicho de otra hegeliana manera: es imposible “un poder reconocido por todos
los estados individuales” que “impediria asi una solucion bélica”.

Lo que no quiere decir que la guerra sea la relacion habitual entre los Estados. En
sus Lecciones sobre la Filosofia de la Historia universal, para cuya version en castellano
preparé en 1928 un conocido prologo su presentador José Ortega y Gasset, Hegel
advertia que cuando los Estados se suponen unos a otros como independientes suelen
producirse acuerdos diversos mediante los “tratados y los principios juridicos”. Pero en
la historia universal se manifiesta un “derecho superior” que también lo hace en la rea-
lidad politica, lo que sucede “cuando se trata de la relacion de los pueblos cultos con
las hordas barbaras”; entonces “los derechos de otros pueblos son algo subordinado y
no tienen el mismo valor”:
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“Lo que pasa en semejantes circunstancias no es aplicable a una situacion de
verdadera independencia reciproca de los Estados”.

Es el caso de la guerra santa de los musulmanes “antafo y, en teoria, ain hoy”
(Hegel 1974, p. 126). Y con parecidos razonamientos delimita Carl Schmitt lo que a su
juicio es el concepto de enemigo. Que no es alguien odiado en la esfera personal y pri-
vada, pues solamente en ese ambito se entiende el mandato biblico de amar a los ene-
migos. Noj; es algo existencial y politico, un antagonismo asi explicado por su autor
(Schmitt 1975, p. 102-107):

“Por lo demas, que yo sepa, durante la milenaria lucha entre Cristianismo y el
Islam, a ningln cristiano se le ha ocurrido, movido por su amor a los sarracenos,
o a los turcos, que debiera entregarse Europa al Islam, en vez de defenderla”.

Pero, mas alld de estos ejemplos historicos, lo que decide la cuestion —segin Carl
Schmitt— del uso de este concepto es que:

“Implica el concepto del enemigo la posibilidad existente en la realidad, de una
contienda armada, o sea, de una guerra”.

Pensamientos duraderos de Carl Schmitt a los que €l mismo daba gran importan-
cia. Schmitt publicé un pequeno libro titulado Ex Captivitate Salus, con un subtitulo que
habla por si mismo: Experiencia de los anos 1945-1947. Cuando Carl Schmitt fue preso
de los norteamericanos en un campo de concentracion de Berlin y posteriormente en
la cércel de Niremberg. Un libro en el que, en las paginas finales, afirma su autor con
ecos de Hegel y su teoria del reconocimiento (1960, p. 94):

“Me pregunto ;quién puede ser mi enemigo, y quién puede serlo de una mane-
ra tal que le reconozca como enemigo e incluso tenga que reconocer que €l
me considera enemigo? En el reconocimiento reciproco del reconocimiento
estd la grandeza del concepto. Es poco apto para una época de masas con sus
seudoteologicos mitos de enemigo”.

3. El renacimiento actual de la excepcion, la guerra y la dialéctica amigo/
enemigo como riesgos para la libertad y los derechos humanos

Ya en el siglo XXI y en los lugares que nos ha tocado vivir, también es un hecho
el crecimiento de la delincuencia, contra las personas y la propiedad, en los tltimos cin-
cuenta anos de las sociedades mas desarrolladas econémicamente. Lo que coincide,
asegura Francis Fukuyama en su monografia La gran ruptura desde cierta verosimili-
tud, con el paso de las estructuras industriales a la sociedad de la informacién o posin-
dustrial (en la definicion acunada por Daniel Bell). No es dificil el desacuerdo con
Fukuyama por su especial énfasis mis que conservador en las causas familiares (divor-
cios, madres solteras, etc.) de lo acontecido, pero es posible llegar a un acuerdo en el
diagnostico de la pérdida de confianza colectiva y en el incremento de la inseguridad
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asi percibido por extensas capas de la poblaciéon de nuestras sociedades (Fukuyama
2000, p. 43).

Sin embargo, el Derecho penal europeo y el espanol, no se han adecuado a los
cambios acontecidos. Desde el Codigo Penal espanol de 1995, los poderes politicos no
han sabido mas que endurecer los castigos y constrenir los derechos del penado, mien-
tras aumentaba escandalosamente la proporcion de personas encarceladas. No se ha
evitado ni reducido seriamente la pequena delincuencia contra la que se dirigen los cas-
tigos (delitos contra la propiedad y contra la salud pablica), no se han adoptado medi-
das solidas de prevencion del delito (eliminacion de sus raices marginales y la exclusion
social que lo potencia) y, en cambio, nuevos ilicitos nacidos al socaire del fenémeno
de la llamada globalizacion no encuentran acogida en las normas penales y su practi-
ca. Segun el penalista Luis Gracia Martin, en su brillante opusculo sobre la moderniza-
cion del Derecho penal, la entrega de los Estados occidentales a “los poderes
econdOmicos internacionales con la adopcion de politicas neoliberales y con la dotacion
de cobertura juridica a los intereses de dichos poderes” ha contagiado muy mucho al
Derecho penal. La formacion de mercados homogéneos no ha ido acompanada por el
necesario control politico y ordenacion juridica de los mismos por parte de los Estados.
La criminalidad de la globalizacion requiere, piensa Gracia Martin, otra politica que le
responda y otro Derecho penal moderno. Que incluya una respuesta juridica adecuada
contra el trifico internacional de “drogas, moneda falsa, armas, 6rganos humanos, per-
sonas para la prostitucion, ninos para la adopcién internacional”; asi como contra frau-
des econdmicos del mismo cardcter internacional, abusos de poder con uso de
computadoras y transferencia de tecnologia, “defraudaciones de intereses financieros
—ingresos y egresos— de la Union Europea” y un vasto etcétera. Lo que viene a demos-
trar que la sensacion de impunidad internacional de los poderosos (el caso del Presti-
ge habla por si s6lo) que posee una porcion extensa de la sociedad espanola tiene su
fundamento (Gracia Martin 2003, p. 89-94).

El caso es que una parte de la conciencia de la sociedad, de convicciones democra-
ticas, aboga por esa modernizacion penal para acabar con la inseguridad que la inmuni-
dad del poder econémico internacional ciertamente crea en las mentes mas preocupadas
por estos asuntos. El terrorismo (el de ETA y no digamos el de la yihad del 11/M) tam-
bién hace que la reclamacion de seguridad sea practicamente unanime. Pero a la vez hay
voces que prefieren la incomodidad del Estado policiaco (como el de Hegel) a costa del
sacrificio de las libertades (tendencia, sobre todo gubernamental, que se ha manifestado
mas en los Estados Unidos, Inglaterra o Francia que en la propia Espafa).

En realidad, las ideas de Hegel y Carl Schmitt no murieron con sus autores. En Espa-
fa, en 1972, un destacado filésofo del derecho criticaba en su manual la inviabilidad de
una institucion que iba a ser viable en 1978 con la nueva Constitucion democratica: el Tri-
bunal Constitucional. Luis Legaz Lacambra se oponia a la misma esencia de la justicia
constitucional contra lo dispuesto por Kelsen, con las mismas razones que aqui se vieron
en la teologia politica de Carl Schmitt; porque es —decia Legaz Lacambra “imposible que-
rer encerrar todo el juego del poder politico en los limites de una norma juridica rigida”
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(1972, p. 677). Porque lo que estd en juego es la sujecion al derecho de la fuerza o del
Estado a la Constitucion, lo cual era el nervio de la democracia en el orden juridico pro-
pugnado por Hans Kelsen. Pero Legaz Lacambra (1972, p. 677), en un régimen como el
de Franco en el que ni siquiera existia la Constitucion, escribia a manera de aviso:

“A veces, el poder tiene que actuar contra la constitucion precisamente para
salvar la propia constitucion —como Carl Schmitt ha demostrado suficiente-
mente—y, sobre todo, para salvar el Estado”.

En esa Espana de 1972, se entiende que desde las filas intelectuales de esa dicta-
dura se postulase salvar al Estado y se siguieran —ya un tanto tardios— los pasos de Carl
Schmitt. Lo que no se comprende de ninguna de las maneras es el salvamento de Cons-
titucion alguna, pues la Gltima y democratica de 1931 fue abolida de manera ilicita por
la violencia de las armas durante la guerra de 1936-19309.

Lo que se quiere decir con todo esto es que ese modelo de Carl Schmitt cuestiona
seriamente la relaciéon existente entre Estado y Derecho, fuerza y normas juridicas, al
afirmar la superioridad de la autoridad que detenta el poder (con o sin orden juridico).
Ya Hegel habia visto que un Estado asi necesita una policia severa sin limites normati-
vos en sus acciones (1988, &234, p. 303):

“No hay pues en si ningtn limite entre lo que es perjudicial y lo que no lo es,
y, respecto del delito, entre lo que es sospechoso y lo que no lo es, entre lo
que hay que prohibir y lo que hay que vigilar y lo que no requiere prohibi-
cion, vigilancia, sospechas o interrogatorios. Son las costumbres, el espiritu de
las restantes condiciones, la situacion presente, el peligro del momento, etcé-
tera, lo que proporciona una determinacion mds precisa”.

Hegel ve los costes para la libertad de una policia todopoderosa, pero hace su
balance y cree que pesan mds los aspectos positivos que los negativos:

“Esto puede hacer que el poder de policia actie de un modo muy minucioso
e incomode la vida normal de los individuos. Pero aunque esto es un incon-
veniente, no puede trazarse aqui un limite objetivo”.

Que la sociedad quede a merced de un poder dotado “de accidentalidad y perso-
nalidad arbitraria”, con los perjuicios subsiguientes, es secundario para Hegel; porque
en “épocas de guerra, por ejemplo, deben considerarse perjudiciales muchas acciones
que no lo son en circunstancias normales”. Y que Hegel se acerque a los problemas de
seguridad estatal desde una metifora de corte bélico, no es ninguna casualidad y ense-
na lo peligroso para la democracia de ese tipo de pensamientos. Como el nada inocente
topico politico de hoy, conocido como guerra al terrorismo. Ya que si hay una situa-
cion que es excepcional, ésta es la guerra en la que, pese a todo, también debe haber
normas juridicas que la regulen en la medida de lo posible’.

1. En este sentido, puede verse el solido andlisis que realiza el profesor Palacios Romeo en este
mismo volumen.
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Es preciso volver la vista hacia lo pensado por Beccaria, y no como una especie de
fin utdpico o inalcanzable. Sino por lo contrario; porque todo depende de si se adopta
el criterio del reinado ordinario de las leyes o el del No/Derecho. Porque es una senda
de la que no hay que salir, y de la que se sale a menudo so pretexto de una seguridad
nunca, ademds, alcanzada. Todas las politicas policiales son y han de ser compatibles
con la regla juridica sin excepciones propuesta asi por Beccaria (1973, p. 72):

“No encuentro excepcion alguna a este axioma general: cada ciudadano debe
saber cuando es reo y cuando es inocente. Si los censores, y en general los
magistrados arbitrarios, son necesarios en algin gobierno, es algo que nace de
la debilidad de su constitucion y no de la naturaleza de un gobierno bien orga-
nizado”.

Esto es algo que atane no solamente a la vida cotidiana en el interior de los Esta-
dos occidentales, sino que posee también una proyecciéon internacional. Herbert Mar-
cuse, en uno de sus geniales estudios sobre Hegel, se fijo en la relacion existente entre
sus ideas sobre la policia y “la politica exterior del Estado”. No hay una linea que las
separe con nitidez. Por una parte, Hegel quiere que se controle a los individuos, por-
que la sociedad civil ha demostrado ser demasiado propensa a unos antagonismos que
luego tienen dificil solucion. Mejor prevenirlos mediante una estrecha vigilancia que
consentirlos. Una sociedad civil potente que, ademas, necesita hacer salir sus irresisti-
bles intereses econdmicos fuera de la estrechez de las fronteras nacionales y ampliar asi
los mercados, mediante “una politica de expansion econémica y colonizacion sistema-
tica” (Marcuse 1971, p. 208).

Lo que nos transporta de lleno a nuestro siglo XXI. Conquista de materias primas
y mercados hasta en los lugares mas remotos del globo, seguridad interior a costa de
las libertades y derechos humanos, inobservancia —y cierta conciencia frustrada— de la
legalidad internacional, los limites policiales en los Estados democriticos, la ausencia
de cortapisas juridicas para el uso de la fuerza militar, etc. ¢Existira o podrad existir el
pretor entre los Estados? O, con parifrasis de Carl Schmitt, ;quién es el enemigo una
vez desaparecido el socialismo realmente existente de los paises del Este europeo? ;Era
una funesta profecia reaccionaria o una vision de futuro de Hegel y Carl Schmitt cuan-
do indicaron el foso siempre existente entre el Islam y el cristianismo?

Ese foso imaginario quiere decir en realidad otras cosas. Sobre todo, el derecho de
los mas fuertes a la implantacion de su poder en el mundo. Aquel derecho superior de
los pueblos cultos que Hegel hacia prevalecer sobre los derechos subalternos de otras
comunidades “barbaras” o simplemente subordinadas. Algo no muy diferente del cho-
que de civilizaciones que sirve hoy de soporte a la politica exterior y estrategia antite-
rrorista de los Estados Unidos, presentada por S. P. Huntington (2003, p. 52-53) como:

“los esfuerzos que hacen los Estados Unidos y otras potencias occidentales por
inducir a otros pueblos a adoptar ideas importadas de Occidente relativas a la
democracia y a los derechos humanos”.
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Una rara pedagogia que incluye el uso de las armas a gran escala y al margen com-
pleto de la legalidad internacional, para aseverar asi que el eje de la politica mundial
del futuro vendra determinado “por el conflicto entre ‘Occidente y el resto’ y la res-
puesta que den las civilizaciones no-occidentales al poder y a los valores de Occiden-
te” (Huntington 2003, p. 52-53). Pero la cuestion no es de indole tan cultural. Hegel
creia que cuando la sociedad civil de los paises cultos “es llevada mas alla de si”, por
motivos econdmicos, busca en el exterior “los necesarios medios de subsistencia en
otros pueblos que estan atrasados respecto de los medios que tiene en exceso o res-
pecto de la industria en general” (1988, &246, p. 310). Filosofia descarnada que debe-
rfa afirmarse también por Huntington y reconocer asi que, como lo critica Pedro
Martinez Monsavez, los intereses son de otra especie bastante menos espiritual para los
Estados Unidos: “llegar a nuevas fuentes de energia y apoderarse de ellas, o al menos
manejarlas en beneficio propio preferentemente” (Huntington 2003, p. 82).

Antonio Remiro Brotons (2003, p. 4-14) ha recordado que Carl Schmitt aplaudio en
su dia la célebre enmienda Platt, que impuesta a Cuba por el tratado de 22 de mayo de
1903 (articulo IID), concedia a Estados Unidos el derecho de intervenir en la isla “para
el mantenimiento de un gobierno adecuado a la proteccion de la vida, la propiedad pri-
vada y la libertad individual”. Por lo que concluye con justeza Antonio Remiro Brotons:

“No son de extranar las alabanzas que esta clausula merecidé en su dia de Carl
Schmitt, que en la Alemania nazi tan bien expres6 el derecho de los podero-
sos a la hegemonia”.

Es efectivamente el derecho de los poderosos a la hegemonia mundial lo que esta-
ba y estd en la palestra si la raz6n no lo remedia. Algo inquietante, pues Remiro Bro-
tons extrae estas ideas de un comentario suyo sobre la obra de 1999 de W. E.
Scheuerman que, traducida al castellano, se titula significativamente Carl Schmitt: el Fin
de la Ley. Término de la legalidad; un principio al que Schmitt declard repetidamente
su hostilidad. E hizo suyas las proposiciones del tedlogo oratoriano francés Laberthon-
niere “contra las divulgadas nociones teoldgico-morales, filosoficas y juridicas acerca de
la preeminencia de la ley”, en tanto que “una critica del concepto de soberania de la
ley” (Schmitt 1971, p. 157). Porque Schmit, como Laberthoniere, pensaba que:

“Detras de cada ley terrenal hay inmediatamente hombres que se sirven de ella
como de un medio para su poder”.

Eso sucede y también lo contrario; que la ley limita la accion de los poderes e impi-
de la arbitrariedad de los seres humanos que pretenden ponerlos a su servicio y no al de
la sociedad. Es mas, una de las grandezas del Estado democratico de Derecho consiste en
la contencion por la ley de los poderes publicos, sin la que casi no es posible hablar del
ejercicio garantizado de los derechos humanos o fundamentales. Pero eso es exactamen-
te lo que esta ahora en cuestion. Giorgio Agamben, en su Homo sacer, ha profundizado
en el estudio de Carl Schmitt y ha deducido que su definicion de soberania es “el con-
cepto-limite de la doctrina del Estado y del derecho” y, como “todo concepto-limite es
siempre el limite entre dos conceptos”, viene a resultar que, desde esa perspectiva, tal

175



JOSE IGNACIO LACASTA-ZABALZA

doctrina es fronteriza “con la esfera de la vida y se confunde con ella”(1997, p. 19). Libro
de Agamben del que el filosofo Francisco Jarauta (2004, p. 24), unos dias después del
horrendo crimen del 11/M en Madrid y a proposito de la presencia innegable de la muer-
te violenta en nuestras sociedades, saca la siguiente y general leccion:

“Cuando, en efecto, la vida pasa a ser la puesta en juego de la politica y ésta
se transforma en biopolitica, todas las categorias fundamentales de nuestra
reflexion, desde los derechos humanos a la democracia, ciudadania o sobera-
nia popular, entran en un proceso de vaciamiento y dislocacion, cuyo resulta-

do esta hoy ante nuestros 0jos”.

Puede que asistamos, efectivamente, a uno de esos momentos historicos —y des-
graciados— en los que, como piensa Jarauta: “la vida y el poder se han encontrado dra-
maticamente”. Por todo eso, estas reflexiones no solamente son vilidas para la
dimension interior de los Estados. Pese a todo, con cierta conciencia critica, parece
todavia bastante grave que los poderosos prescindan de las leyes en el plano interna-
cional para poner en marcha sus pretensiones hegemoénicas en todo el mundo. Y eso
es lo que viene a ocurrir con el nuevo orden mundial que Estados Unidos intenta impo-
ner a través de la actual Administracion Bush. Consistente en creer —segin Remiro Bro-
tons (2003, p. 4-14)— que:

“Es perfectamente posible armar un orden paralelo de valores morales pasados
por el filtro de los intereses de Estados Unidos sin la intermediacion de nor-
mas legales cuya aplicacion pueda ser objeto de un escrutinio institucional”.

Circunstancias que nos recuerdan las raices del planeta sin reglas antes encontrado
en Hegel y Carl Schmitt, dotadas de las siguientes caracteristicas:

Revitalizacion completa del discurso de la guerra, en un orden mundial —observa
Remiro Brotons— “acusadamente hegemoénico” de los Estados Unidos, que “gira en
torno a su propia seguridad y se basa en la supremacia militar y su disposicion a utili-
zar la fuerza”.

Devaluacion en los Estados Unidos de las reglas del Derecho Internacional, con acu-
sadas tendencias a colocar en via muerta los articulos concernientes a la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, separacion del derecho estatal interno
del internacional para asi evitar el escrutinio de los Tribunales norteamericanos sobre las
obligaciones suscritas internacionalmente, crecimiento de las corrientes intelectuales y de
opinién que no consideran los tratados internacionales fuente de obligaciones juridicas,
negacion de la Carta de las Naciones Unidas para legitimar el uso de la fuerza, etc.

No menos inquietantes —dice Remiro Brotons— son los noes de la potencia hegemo-
nica estadounidense. No a la prohibicion total de armas nucleares. No al control del uso
de las armas biologicas. No a los protocolos prohibitivos de la pena de muerte y a los
correspondientes a la Convencion Anti-Minas. No a la limitacion de los gases con efecto
invernadero (Kyoto). Y, sobre todos sus noes, la negacion a formar parte del Tribunal
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Penal Internacional. Completados con iniciativas legislativas y politicas concretas para que
la jurisdiccion de esa Corte Internacional no alcance a los ciudadanos norteamericanos.

Todo esto, y mas después del atentado conocido por su fecha, el 11/S, ha afecta-
do seriamente a los derechos fundamentales y a las garantias de los paises occidenta-
les. En sintesis que ahora se toma de Ignacio Ramonet, con la excusa del antiterrorismo
urbi et orbi, acrecentada desde el terrible atentado del 11/S, los Estados Unidos inicia-
ron la creacion de tribunales militares especiales para extranjeros (decreto de Bush de
13 de noviembre del 2001). Al que le sigui6 la creacion del penal de Guantinamo,
cuyos presos —con escandalo mundial— estan fuera de toda consideracion juridica rela-
tiva al tiempo y al espacio. La llamada Ley Patridtica, da poderes especiales al presi-
dente de los USA que todavia son objeto de discusion en los Estados Unidos. Y, el 5 de
enero del 2004 entré en vigor el programa US Visit, que obliga a todos los extranjeros
que llegan a Estados Unidos provistos de visado a dejar grabadas sus huellas digitales
y a fotografiarse (Ramonet 2004, p. 1).

El Reino Unido ha derogado el articulo 5 de la Convencion Europea de los Dere-
chos Humanos y en el ano 2001 una de sus leyes antiterroristas permite detener de
manera ilimitada a cualquier extranjero sospechoso sin acusacion ni juicio. Ley que
quiere ser endurecida por el ministro del Interior David Blunkett, al proponer que los
acusados puedan ser juzgados de manera preventiva en procesos secretos y sin jurado.
Que los abogados y magistrados que participan en esas secciones especiales sean selec-
cionados previamente por los servicios secretos, amén de las incontables medidas de
control que incluyen pasaportes con elementos electronicos y que contengan hasta las
biometrias de la retina.

En Francia, las leyes Sarkozy de seguridad cotidiana y seguridad interna (noviem-
bre del 2001 y febrero del 2003), asi como la denominada ley Perben II, han reforzado
este arsenal. La Ley Perben II ha sido denunciada por todas las organizaciones de abo-
gados, al contener medidas ciertamente inadmisibles como la detencion durante 96
horas, bajo acusaciones provenientes de medios extraordinarios, tales como los regis-
tros con allanamiento en los domicilios de los sospechosos, etc.

Europa no es ningin dechado de virtudes en su politica antiterrorista. La experta
en estas materias e investigadora del CNRS francés, Virginie Guiraudon, ha observado
que ni el Parlamento Europeo ni el Tribunal Europeo tienen ningin control ni fiscali-
zacion sobre las medidas intergubernamentales tomadas desde 1993 en materia de
terrorismo, que se adoptan por unanimidad en reuniones (“cuyo contenido se desco-
noce”) de los ministros de Justicia e Interior. Y los fracasos que los Gobiernos atribu-
yen a “una excesiva atencion a las libertades”, con el uso habitual de la falsa
contraposicion entre libertad y seguridad, son en realidad producto “de politicas de
seguridad transburocriticas”, con dificultades en territorios que exigen una mayor coo-
peracion mutua y una “armonizacion de las legislaciones” (Io que no tiene por qué
repercutir negativamente en las libertades y derechos de la ciudadania). Por lo que Vir-
ginie Guiraudon (2004) concluye:

177



JOSE IGNACIO LACASTA-ZABALZA

“Decir que la lucha antiterrorista no es eficaz en nuestras democracias porque
se da mds importancia al respeto de las libertades que a los dispositivos de
seguridad, evidencia tanta desinformacion como las imputaciones a ETA por el
11/M en Espana”.

Ignacio Ramonet senala por otro lado el efecto expansivo de estas leyes y medidas
antiterroristas no en nuestros Estados europeos, sino en regimenes donde los derechos
fundamentales brillan por su ausencia o por su violacion. Asi, a la ola antiterrorista se han
sumado Colombia, Indonesia, China, Birmania, Uzbekistin, Paquistan, Turquia, Jordania,
Republica Democritica del Congo, etc. Donde los opositores politicos y las organizacio-
nes humanitarias han pasado a ser “simpatizantes de los terroristas” (Ramonet 2004, p. 1).

Pero que las acciones institucionales contra el terrorismo, la politica antiterrorista,
se esta convirtiendo en un serio peligro para las libertades en Estados Unidos y Euro-
pa, forma parte de una conciencia intelectual critica que ha sido sintetizada con certe-
za, ironia y seriedad por Richard Rorty (2004). Rorty se refiere a la “sospecha
ampliamente extendida de que la guerra contra el terrorismo es potencialmente mds
peligrosa que el terrorismo en si”. Sospecha que le parece “ampliamente justificada”.
Después de examinar la Ley Patridtica de Bush y otras actuaciones, Rorty advierte del
siguiente riesgo en el horizonte:

“Es cierto que el resultado no serfa ningin golpe de Estado fascista. El resultado
serfa una catarata de medidas que iniciarian un cambio en las condiciones socia-
les y politicas de la vida occidental. Los jueces y los tribunales perderian su inde-
pendencia, y los mandos militares regionales recibirfan de la noche a la manana
una autoridad que antes sélo tenian los funcionarios electos. Los medios de
comunicacion, a su vez, se verian obligados a ahogar las protestas contra los
acuerdos gubernamentales”.

Desde los datos que analiza Rorty, no hay ni pizca de exageracion en sus afirma-
ciones criticas. Como complemento, no se recrea en los problemas, sino que encuen-
tra posibles soluciones. No en detrimento de la libertad, sino con el fortalecimiento de
la libertad de expresion y la puesta de limites a los excesivos secretos. Las poblaciones
tienen derecho a saber de sus Gobiernos la existencia de armas de destruccion masiva
y han de estar informadas sobre los reales riesgos nucleares. Lo mismo dice de las armas
quimicas y bacteriologicas, asi como la exigencia de dotar de una mayor publicidad a
los presupuestos de seguridad e inteligencia pagados por todos los contribuyentes. Un
mayor control democratico en estas materias y, desde luego, un cambio completo en el
plano internacional, con la ONU como centro ineludible y una modificacion, de mane-
ra que se acabe con la inmunidad de la violacion de los derechos humanos, en la legis-
lacion internacional y en el derecho penal también internacional. Con el mdximo de
transparencia en la accidn antiterrorista de los Estados:

“En definitiva, si los Gobiernos occidentales estuvieran obligados a publicar sus
planes para estados de emergencia, los politicos autoritarios y demagogicos
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tendrian mas dificultades para aprovecharse en beneficio propio de un posible
estado de excepcion”.

Toda una realista demostracion, la de Rorty, del siempre necesario coraje demo-
cratico.
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A principios de marzo de 2005, cuando se escriben estas paginas, los medios de
comunicacion daban cuenta de la decision judicial sobre un caso tristemente famoso: el
llamado “asesino del naipe” era condenado por la Audiencia de Madrid a 142 anos de
prision como autor de diversos delitos de suma gravedad. La prensa senalaba como el
tribunal habia decidido imponerle las maximas penas, entre otras razones, por “la alar-
ma social y el desasosiego” que desataron sus crimenes!'. Y, ciertamente, tales crimenes
habian sembrado el panico en Madrid dos anos antes y, a través de la informacion
difundida por los propios medios de comunicacion, habian conmocionado al resto de
Espana por su crueldad y su sinsentido. No era de extranar, por tanto, que el Tribunal
encargado de la solucion del caso tuviera en cuenta de una u otra manera, a la hora de
tomar su decision, el impacto que tales hechos habian causado en la opinioén publica
0, como dice la propia sentencia, “la alarma social” que esos crimenes habian suscita-
do. Es mas, podemos pensar que lo contrario hubiera despertado sorpresa, cuando no
indignacion y rechazo, por parte de esa misma opinion publica. Al fin y al cabo, la
nocion de alarma social, a pesar de su maleabilidad —o tal vez precisamente por ello—
hace ya tiempo que se ha instalado como una referencia fundamental a la hora de inter-
pretar la realidad social y de valorarla juridicamente.

Indudablemente, se trata de un concepto de dificil precision. La alarma social sugie-
re un clima de opinion caracterizado por la inquietud, el desasosiego o el sobresalto que
genera la percepcion de algin tipo de amenaza. José Maria Tortosa lo ha definido como

1. Sentencia de 4 de marzo de 2005, de la Audiencia Provincial de Madrid (fundamento juridico 11°).
La repercusion medidtica de la sentencia puede verse, por ejemplo, en El Pais 10 de marzo de 2005.
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“esa intranquilidad de diversas intensidades que sigue a hechos excepcionales o que pre-
cede, en forma de desconfianza o temor, al posible comportamiento de otros seres
humanos” (citado en Del Val 2003, p. 124). Es decir, la alarma social es un clima de opi-
nion caracterizado por la inseguridad. Es “el miedo colectivo” (Gil Calvo 2003, p. 41).

En los dltimos anos ese estado o clima de opinion se ha convertido en una refe-
rencia inevitable a la hora de pensar la realidad social. Los socidlogos y politélogos han
caracterizado la nuestra como una “época de miedo”. Sea este real o virtual, como dice
Daniel Innerarity (2004), lo que no quiere decir que sea irreal, el miedo se ha conver-
tido en el principal argumento de nuestra sociedad contemporinea®. No puede ser de
otro modo en una sociedad en la que la vulnerabilidad, el “riesgo” o la amenaza se han
convertido en las principales claves de lectura e interpretacion social. Como escribe
Innerarity, vivimos en una sociedad catastrofica, en la que —paraddjicamente— hemos
normalizado el estado de excepcion y en la que, podriamos anadir nosotros, la obse-
sion por la seguridad, que es uno de los dos valores fundamentales a los que respon-
dia el contrato social originario, se viene imponiendo sobre el otro, el de la libertad.
Desde comienzos de siglo, dice Enrique Gil Calvo (2003), asistimos a un incremento del
alarmismo. Y el derecho —y especialmente, las decisiones judiciales— no podia ser ajeno
a esa expansion del miedo colectivo.

Ahora bien, como todo clima de opinion, cabe preguntarse hasta qué punto esa
sensacion colectiva de intranquilidad y desasosiego es un espejismo creado por los
media o tiene un fundamento real. Dicho de otro modo: Es esa alarma social habi-
tualmente el resultado de riesgos reales o es mas bien el producto de la vulnerabilidad
percibida y difundida a través de los medios de comunicacion? La pregunta es relevan-
te si coincidimos con quienes sefialan que una decision juridica no debe tomarse al dic-
tado de la opinion publica si no es al riesgo de erosionar sensiblemente el principio de
legalidad. Es sabido que, en ocasiones, la sensacion de inseguridad o el miedo al cri-
men no guarda una relacion directa con el nivel de riesgo real’ y es mds el producto
de una percepcion generada —o amplificada— a través de los medios de comunicacion.
Eso no quiere decir en ningn caso que el miedo generado por los medios sea mero
espejismo. “Por paraddjico que parezca —dice Gil Calvo (2003, p. 39)—, ambos riesgos,
el que revelan los medios y el que late invisible, se potencian reciprocamente”. Y por

2.Y sea real o no su origen, los efectos de tales epidemias sociales del miedo si son reales (Gil
Calvo 2003, p. 232-233). Véanse también al respecto las reflexiones sobre el terrorismo y las politicas
de guerra preventiva y las implicaciones del miedo en nuestras democracias contemporaneas en B. Bar-
ber (2003).

3. Por ejemplo, a pesar del aumento del conjunto de la criminalidad, algunas investigaciones han
puesto de relieve como las infracciones que mayor impacto causan en la opinion puablica son las que
menor peso especifico tienen respecto al total; o senalan como el miedo al crimen es mayor en aque-
llos sectores de poblacion que estadisticamente son menos frecuentemente victimas de un delito. Esa
posible “incoherencia” entre el miedo al delito y el aumento real de la criminalidad lleva a los exper-
tos a considerar otros factores (sin despreciar el del riesgo “real”, por asi decirlo), en la creacion y desa-
rrollo de sentimientos de inseguridad colectiva (Rico y Salas 1985, p. 13-50) y, muy especialmente, el
papel de los medios de comunicacion en la difusion del miedo (Gil Calvo 2003).
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lo mismo, la alarma social ni es s6lo una pura invencion o creacion mediatica, ni es
tampoco unicamente el producto de un riesgo real. Segin Gil Calvo, ni una cosa ni otra,
sino ambas a la vez, puesto que ambas se implican reciprocamente®.

Pero tanto en un caso como en otro —tanto si es “creada” como “creida”, podria-
mos decir— lo cierto es que la nocién de alarma social ha jugado histéricamente un
papel muy importante en la justificacion de las decisiones juridicas y hoy dia sigue sien-
do un argumento recurrente no solo para interpretar la realidad social sino también a
la hora de valorarla juridicamente. Y un ejemplo relevante de ese papel lo constituyen
las resoluciones judiciales y, particularmente, aquellas que tienen por objeto la decision
sobre la prision provisional del imputado, dado que, hasta hace muy poco tiempo, la
propia legislacion recogia entre los motivos legales para adoptar esa medida cautelar el
de la alarma social que el hecho hubiera producido.

La decision sobre la alarma social —o, mejor dicho, la utilizacion de la alarma social
como criterio en la toma de decision— constituye por lo tanto un ejemplo inmediato de
la tension entre los valores de libertad y seguridad y de ahi la importancia de reflexio-
nar sobre dicho uso, dadas las implicaciones que el mismo puede tener para el princi-
pio de legalidad. Sobre todo porque, aunque legalmente ese criterio —el de la alarma—
haya desaparecido entre los motivos que la legislacion procesal recoge, siempre queda
el riesgo de que, como suele decirse, lo que hemos sacado por la puerta se nos acabe
colando por la ventana.

I

Hasta la reforma de 2003, la legislacion procesal recogia entre los motivos para
adoptar la prision provisional el periculum in mora, esto es, que se trate de un delito
cometido frecuentemente o que cause alarma social. Inicialmente, fue el Decreto-Ley
de 22 de marzo de 1957 el que anadio tal circunstancia al articulo 503 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882, entre los motivos excepcionales para acordar la pri-
sion provisional del procesado, recuperando asi el contenido de las normas decimono-
nicas y enlazando con una tradicion que, como recordaba el Magistrado Jiménez de
Parga en un voto particular a la Sentencia 98/1997, del Tribunal Constitucional hunde
parte de sus raices en la etapa mds oscura del régimen nazi, en el que, cualquier “irri-
tacion social” bastaba para privar de libertad a una persona. Mis tarde, la Ley de 2 de
Diciembre de 1963, en virtud de la cual se crearon los Tribunales de Orden Publico,

4. Dice textualmente Gil Calvo (2003, p. 42): “se trata de un resultado emergente del actual incre-
mento intensivo y extensivo de las interacciones sociales —inmediatas y mediatas, proximas y distantes—,
cuya mayor densidad y frecuencia incrementa con creces la presion que ejercen los climas de opinion,
en Ultima instancia destinados a conjurar la alarma social. Asi que ambas dimensiones se implican reci-
procamente, pues el alarmismo social del riesgo percibido que los medios revelan multiplica la epide-
miologia colectiva del latente riesgo real”.

183



M?* LUISA CASARES VILLANUEVA - ANDRES GARCIA INDA

permitia decretar la prision de un inculpado durante todo el tiempo que la situacion
alterada por el hecho presuntamente delictivo no se hubiera normalizado.

En 1978, la referencia del apartado cuarto fue suprimida por la Ley 10/1978, y pos-
teriormente vuelta a introducir mediante la Ley 16/1980, de 22 de abril, en una nueva
redaccion del articulo 504.2° de la LECr y con una aplicacion dirigida a la delincuencia
menor, segin se precis6 en la Circular 2/1980, de la Fiscalia General del Estado. La Ley
Organica 7/1983, de 23 de Abril, anadi6 a esta referencia el que los hechos enjuiciados
fueran de los que se cometen con frecuencia en el territorio donde el Juez o Tribunal
que conociere de la causa ejerce su jurisdiccion; y esta redaccion se mantiene en esen-
cia en la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 10/1984, de 26 de Diciembre, y
no se ve afectada por la que tuvo lugar por la Ley Organica 5/1995, de 22 de Mayo, del
Tribunal del Jurado.

Sélo muy recientemente, el concepto de alarma social desaparece de la regulacion
de la prision provisional en virtud de la reforma llevada a cabo por la Ley Organica
13/2003, de 24 de Octubre. Con ella, se instaura un nuevo régimen de esta institucion
dando respuesta a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y aco-
giendo las exigencias que paulatinamente habia venido estableciendo el Tribunal Cons-
titucional para respetar el contenido esencial del derecho a la libertad consagrado en el
articulo 17 de la Constitucion, y el derecho a la presuncion de inocencia plasmado en
su articulo 24.2, asi como a la opiniéon de un buen sector de la doctrina cientifica’. No
en vano, el legislador de 2003 recuerda en la Exposicion de Motivos cudles fueron los
compromisos adquiridos en el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia sobre la
necesidad de abordar la reforma de la prision provisional de acuerdo con la reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional: “entre el deber estatal de perseguir eficazmente el
delito, por un lado, y el deber estatal de asegurar el ambito de la libertad del ciudada-
no, por otro”, transcribiendo literalmente un fragmento de la Sentencia 41/1982 del Tri-
bunal Constitucional.

En diversas ocasiones, el Tribunal Constitucional se habia venido manifestando
sobre la necesidad de armonizar en la regulacion de la institucion de la prision provi-
sional, la justicia y la legalidad, la seguridad y la libertad®. En concreto, sobre la cues-

5. A modo de ejemplo, cfr. P. Andrés (1997, p. 23-25), V. Gimeno (1997, p. 151-152), O. Sanguiné
(2003, p. 137-157); P. Gutiérrez (2004, p. 118-122), y las referencias alli citadas.

6. Ejemplos de algunos de estos pronunciamientos con distinta trascendencia unos y otros, y res-
pecto de diversos matices y cuestiones, son la S. 42/1982, de 2 de Julio; S. 127/1984 de 26 de Diciem-
bre, anterior a la reforma legal de la prision provisional y que estudia la aplicacion del plazo maximo
de la prision en delitos acumulados; S. 28/1985, de 27 de Marzo, sobre el computo de los plazos; S.
85/1985, de 10 de Julio; S. 178/1985, de 19 de Diciembre sobre la proporcionalidad razonable entre el
derecho a la libertad y su restriccion; S. 32/1987, de 10 de Marzo, sobre la “excepcionalidad” y el “favor
libertatis”; S. 34/1987, de 12 de marzo, sobre interpretacion de leyes temporales intermedias; S. 40/1987,
de 3 de Abril, expositiva de los principios de derecho internacional sobre la materia; S. 88/1988, de 9
de Mayo, acerca de su caracter excepcional y su interpretacion restrictiva; S. 66/1989, de 17 de Abril,
sobre la constitucionalidad del Auto de Procesamiento y compatibilidad de las medidas cautelares con
el principio de presuncién de inocencia; S. 8/1990, de 18 de Enero, sobre la agilidad de la tramitacion

184



LA DECISION JUDICIAL, LA PRISION PROVISIONAL Y LA ALARMA SOCIAL

tion de la “alarma social” la primera resolucion del Tribunal Constitucional que encon-
tramos en la que hace expresa referencia al tema es la Sentencia 66/1997, de 7 de Abril
(BOE de 13 de abril). Se trata de una resolucién de un recurso de amparo. En ella,
haciendo referencia a la razonabilidad de la motivacion de las resoluciones judiciales
que denegaron la libertad del imputado, el Constitucional ya advertia que

“Con independencia del correspondiente juicio que pueda merecer la finalidad
de mitigacion de otras alarmas sociales que posean otros contenidos —la alar-
ma social que se concreta en disturbios sociales, por ejemplo— y otros orige-
nes —la fuga del imputado o su libertad provisional- juicio en el que ahora no
es pertinente entrar, lo cierto es que la genérica alarma social presuntamente
ocasionada por un delito constituye el contenido de un fin exclusivo de la pena
—la prevencion general-y (so pena de que su apaciguamiento corra el riesgo
de ser precisamente alarmante por la quiebra de principios y garantias juridi-
cas fundamentales), presupone un juicio previo de antijuridicidad y de culpa-
bilidad del correspondiente 6rgano judicial tras un procedimiento rodeado de
plenas garantias de imparcialidad y defensa”.

Y la misma opinion se reitera poco mas tarde, con idénticos términos, en la Sen-
tencia 98/1997, de 20 de Mayo. En aquélla se trataba de un delito de alzamiento de bie-
nes y otro de apropiacion indebida, y en ésta de un delito de estafa y de un delito de
apropiacion indebida. En la primera la resolucion recurrida justificaba la prision provi-
sional atendiendo al elevado nimero de perjudicados y a que el tema habia trascendi-
do a la opinion publica, mientras que en la segunda se hacia referencia, sin mas, a la
alarma generada por los hechos investigados.

La importancia de estas dos sentencias sobre este tema se constata por el hecho de
que posteriormente son mencionadas de manera reiterada, por ejemplo, en la STC
14/2000, de 17 de Enero, y poco mas tarde en la STC 47/2000, de 17 de Febrero, que
plantea auto-cuestion de inconstitucionalidad de los articulos 503 y 504 de la LECr,
entonces en vigor, que viene a transcribir el fundamento juridico sexto de la STC
66/1997 y el fundamento juridico noveno de la STC 98/1997. Dicha Sentencia 47/2000,
de 17 de Febrero del Tribunal Constitucional hace un detallado anilisis de la redaccion
entonces vigente de los articulos 503 y 504 de la LECr estableciendo una comparacion
con los requisitos dimanantes del articulo 17 de nuestra Constitucion, “tal y como los
ha delimitado nuestra doctrina y las circunstancias bajo las que los preceptos transcri-
tos permiten acordar la prision”; y pone de manifiesto “prima facie, que la Ley ni exige

de estos procesos; S. 206/1991, de 30 de Octubre, que parece aborda por vez primera la necesidad de
contradiccion a la hora de adoptar medidas de esta naturaleza; S. 3/1992, de 13 de Enero, sobre moti-
vacion y razonabilidad en la adopcién de la prision provisional; S. 103/1992, de 25 de Junio, sobre la
indeclinabilidad de los plazos maximos; S. 341/1993, de 18 de Noviembre, conocedora de la inconsti-
tucionalidad de ciertos preceptos de la L.O. de Seguridad Ciudadana; S. 71/1994, de 3 de Marzo, que
declar6 la inconstitucionalidad del art. 504 bis de la LECr introducido por L.O. 4/1988, de 25 de Mayo;
etcétera.
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la presencia de un fin constitucionalmente legitimo para acordar tal medida, ni deter-
mina cudles son los fines constitucionalmente legitimos que permiten acordarla ni, por
lo tanto, exige que éstos se expresen en la resolucion que la acuerda. Quiza bastaria
esa insuficiencia de la Ley para entender vulnerado por ella el articulo 17 de la Consti-
tucion (...) pero a esa insuficiencia se anaden, en el presente caso, otras posibles tachas
de inconstitucionalidad”. La especial importancia de esta resolucion descansa sin duda
en que de manera definitiva pretende zanjar una cuestion a la que se habia referido de
manera reiterada, a través del planteamiento de la “auto-cuestion de inconstitucionali-
dad “ de los articulos 503 y 504 de la LECr, y para nosotros ahora, en que entra a ana-
lizar el sentido y alcance de la referida “alarma social”.

Recordemos brevemente que esta Sentencia del Tribunal Constitucional estimo la
demanda de amparo solicitada contra un Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 6 de Febrero de 1996, por el que se resolvia recurso de apelacion contra sendos
Autos del Juzgado de Instruccion nim. 2 de Sabadell, y del Juzgado de Instruccion nim.
5 de Barcelona, confirmandolos; en ellos, se decreto la prision provisional del deman-
dante de amparo. Este tltimo Juzgado instructor decia en su resolucion que de las dili-
gencias penales incoadas se desprendia la existencia de un delito contra la salud puablica
integrado por el trafico de sustancias estupefacientes que causan grave dano a la salud
en cantidad de notoria importancia y otro delito de contrabando de la misma sustancia,
delitos que ademas de la innegable alarma social que producen —decia el Auto judi-
cial- estan sancionados con penas que puedan llegar a reclusion menos, asi como de
un delito de tenencia ilicita de armas; por ello —y siempre segtn el 6rgano instructor—
procedia conforme a lo dispuesto en los arts. 503 y 504 de la LECr mantener la prision
provisional del recurrente. Con ello, se acogia la peticion formulada por el Ministerio
Fiscal tendente a acordar la prision del imputado, acusacion publica que para funda-
mentar su solicitud también invocaba en sus informes la gravedad de las penas previs-
tas para estos delitos y la alarma social que producen, formulacién que vuelve a
invocar ante el Tribunal Constitucional, tanto en el tramite de audiencia previa a la
admision de la demanda de amparo, como en su escrito de alegaciones.

Pues bien, el Tribunal Constitucional recuerda con contundencia y rotundidad cual
debe ser el sustento juridico de la adopcion de la medida de la prision provisional y de
qué manera debe verse reflejado en las resoluciones judiciales que la adoptan. En cuan-
to al primero de ellos, dice que “la legitimidad constitucional de la prision provisional
exige que su configuracion y su aplicacion tengan, como presupuesto, la existencia de
indicios racionales de la comision de una accion delictiva, como objetivo, la consecu-
cion de fines constitucionalmente legitimos con la naturaleza de la medida”; esto es la
conjugacion de ciertos riesgos relevantes para el desarrollo normal del proceso, que
parten todos ellos del propio imputado: su fuga o sustraccion de la accion de la Justi-
cia, la obstruccion de la instruccion penal a través de la ocultacion o destruccion de
prueba, o la reiteracion delictiva. En cuanto a la segunda cuestion, se exige que toda
resolucion judicial limitativa de derechos fundamentales sea debidamente motivada,
expresando en ella las circunstancias que justifican tal limitacion; ella es una exigencia
formal del principio de proporcionalidad y persigue como fin hacer posible el debate

186



LA DECISION JUDICIAL, LA PRISION PROVISIONAL Y LA ALARMA SOCIAL

y comprobacion de la legalidad y racionalidad de la restriccion acordada. Es decir, que
en ningn caso la alarma social podia ser el motivo para adoptar la prision provisional
del imputado.

En adelante el Tribunal Constitucional no se aparta de esta clara linea doctrinal que
se ve claramente reflejada con posterioridad en la STC 61/2000, la STC 8/2002, de 14
de Enero, la STC 23/2002, de 28 de Enero, o la STC 23/2002, que compendia de mane-
ra claramente ilustrativa, si cabe, los requisitos exigibles en el ambito constitucional a
la prision provisional, en su fundamento juridico tercero:

“a)Su configuracion y aplicacion han de tener como presupuesto la existencia
de indicios racionales de la comision de un delito y su objetivo ha de ser la
consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de tal medida. Se ha senalado al respecto, que los riesgos a pre-
venir son la sustraccion a la accion de la Administracion de Justicia, la obs-
truccion a la justicia penal y la reiteracion delictiva (asi, entre otras, la STC
207/2000, de 24 de Julio, FJ 6).

b) Las decisiones relativas a la adopcion y al mantenimiento de la prision pro-
visional deben expresarse en una resolucion judicial motivada. Para que la
motivacion se considere suficiente y razonable es preciso que la misma sea
el resultado de la ponderacion de los intereses en juego (la libertad de la
persona cuya inocencia se presume, por un lado; la realizacion de la Admi-
nistracion de justicia penal y la evitacion de hechos delictivos, por otro) y
que esta ponderacion no sea arbitraria, en el sentido de que resulte acorde
con las pautas del normal razonamiento 16gico y especialmente con los fines
que justifican la prision provisional (STC 128/1995, de 26 de Julio FJ 4 y
47/2000 FJ 2).

Entre los criterios que este Tribunal ha considerado relevantes para el enjui-

ciamiento de la suficiencia y razonabilidad de la motivacion se encuentran, en

primer lugar, las caracteristicas y la gravedad del delito imputado y de la pena
con que se amenaza, y en segundo lugar, las circunstancias concretas y perso-
nales del imputado. Ahora bien, este Gltimo criterio puede no ser exigible en
un primer momento, por no disponer el 6rgano judicial de tales datos. Por ello,
se ha afirmado que, si bien en ese primer momento la medida de prision pro-
visional puede justificarse atendiendo a criterios objetivos, como la gravedad
de la pena o el tipo de delito, en un momento posterior el paso del tiempo
obliga a ponderar no soélo si se han modificado estas circunstancias sino tam-
bién las circunstancias personales conocidas en ese momento (STS 37/1996, de
11 de Marzo FJ 6 y 62/1996, de 16 de Abril, FJ 5).”

Insistamos que en este marco, sin duda, no tiene cabida invocar como causa que
fundamenta la adopcion de la prision provisional, la alarma social causada por un
hecho delictivo. En coherencia con todos los pronunciamientos constitucionales sobre
la materia, la invocaciéon genérica e indeterminada a la existencia de “alarma social”
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como factor justificativo de la adopcion de una medida cautelar privativa de libertad
previa a la destruccion de la presuncion de inocencia resulta totalmente inadmisible. No
se integra como fin constitucionalmente legitimo dirigido a la conjura de riesgos rele-
vantes para el desarrollo normal del proceso o para la ejecucion del fallo (STC
128/1995; 61/2000; 207/2000; 23/2002, entre otras muchas), resultando, en todo caso,
mds propia o cercana del fin de prevencion general inherente a la condena penal. Lo
contrario, como ha senalado la doctrina cientifica, supone convertir la prision provisio-
nal, de medida cautelar en pena anticipada. Es mas, el propio Tribunal Constitucional
en Sentencia 32/1987, de 2 de Julio, ya se habia pronunciado en su fundamento juridi-
co tercero incluso para pedir cautela a la hora de adoptar tal medida cautelar cuando
la finalidad fuese la de asegurar el resultado final del proceso:

“Dicho de otro modo, la predicada naturaleza procesal o adjetiva de tales nor-
mas y alcance meramente preventivo o cautelar de la prision provisional no pue-
den en modo alguno ocultar la efectiva limitacion de la libertad personal del
inculpado en una causa penal. De ahi que este Tribunal no pueda compartir el
modo de razonar de los 6rganos judiciales que aisla la decision relativa a la pri-
sion provisional como si se tratara Gnicamente de un acto procesal mds, orien-
tado solo a la preparacion y aseguramiento del buen fin de la causa criminal sin
reparar en la incidencia mds o menos restrictiva que para la libertad del proce-
sado o inculpado tenga la ley aplicada por el Juez al adoptar aquella decision.”

I

En todo caso, antes e incluso después de esas decisiones del Tribunal Constitucio-
nal, la alarma social, como concepto juridico indeterminado, se ha visto reflejado en
multiples resoluciones en las que se ha acordado la prision provisional de un imputa-
do y ciertamente no de manera univoca: en unos casos, se ha vinculado la existencia
de tal alarma social con la pena senalada para el correspondiente delito, otras veces con
la naturaleza misma de los hechos investigados, la pluralidad de perjudicados, la fre-
cuencia con la que se cometen hechos de andloga naturaleza, o precisamente por lo
contrario, por su excepcionalidad. Resulta evidente que la ausencia de una concreta
definicion de lo que debe entenderse como alarma social o su vinculacion a pardme-
tros dificilmente cuantificables o ponderables en términos objetivos no ha llevado a
resoluciones con muy diferentes matices, en la mayoria de los casos. No en vano la
Audiencia Provincial de Cordoba reconocia expresamente en un Auto de 6 de Noviem-
bre de 1996, en relacion al presupuesto de la alarma social que “la inicial dificultad que
se plantea es la de dar concrecion juridica a un concepto no ya indeterminado en tér-
minos juridicos, sino incluso extraordinariamente difuso en su acepcion ordinaria”.

A esa indeterminacion se suma otra limitacion, en este caso derivada del hecho de
que solo unas cuantas de las multiples resoluciones judiciales dictadas por los 6rganos
instructores en las que se acuerda, se deniega o se revoca la prision provisional son
recurridas en apelacion y, en consecuencia, es muy reducido el nimero de Autos dic-
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tados por las Audiencias Provinciales que pueden ser objeto de andlisis. En cualquier
caso, creemos que puede ser considerada la siguiente como una muestra suficiente-
mente significativa de cudles han sido los criterios mds cominmente adoptados en
torno a la cuestion objeto de andlisis. Como veremos en adelante, en algunas ocasio-
nes ha sido la gravedad del delito lo que para el 6rgano judicial ha causado la alarma
social y ha llevado a acordar la prision provisional del imputado; otras veces es la natu-
raleza del hecho, bien aisladamente concebida o bien relacionada con la frecuencia con
la que se cometes hechos similares, o incluso la trascendencia de la noticia en los
medios de comunicacion lo que sirve de criterio para motivar la decision.

En cuanto a la naturaleza del hecho delictivo, son los delitos relacionados con el trd-
fico de drogas y sustancias estupefacientes 1os que con mas frecuencia han sido objeto de
pronunciamiento por parte de las Audiencias Provinciales siendo €stos univocos y coin-
cidentes en la mayoria de los supuestos a la hora de valorar la concurrencia de la alarma
social. Asi, la A. Provincial de Castellon en Auto de 9 de Junio de 1998 y 16 de Noviem-
bre de 1999, (teniendo en consideracion, ademads, que lo hechos tuvieron lugar en una
poblacion pequena como Vinaroz), la A.P. de Asturias en Auto de 30 de Abril de 1999 o
la A.P. de Guipuzcoa en Auto de 23 de Noviembre de 1999 en el cual se entra a detallar
la trascendencia social o alarma que se justifica atendiendo a las consecuencias que el
consumo de tales sustancias conlleva, y a la multiplicidad de asociaciones de todo tipo
encaminadas a la rehabilitacion y desintoxicacion de los afectados quedando finalmente
acreditada “la gravedad delictiva y también la alarma social, lo que a modo de cataliza-
dores, son las auténticas razones legitimadoras de la prision provisional”.

En otras ocasiones es también la frecuencia con la que ocurren hechos de esta natu-
raleza lo que motiva la adopcion de la medida cautelar de la prision provisional, conec-
tando esa reiteracion delictiva con la creacion de la alarma social. Asi lo hace la Audiencia
Provincial de Cddiz, en Autos de 30 y 31 de Marzo de 1998, en Auto de 19 Febrero de
1999, o en Auto de 3 de Enero de 2001; o como también vemos en Auto de la A.P. de
Leon de 13 de Agosto de 2001, pudiendo destacar por Gltimo el Auto de 12 de Julio de
1993, de la A. Provincial de Cuenca que hizo expresa referencia a la concurrencia de una
“evidente” alarma social en los supuestos en que existe trafico de drogas por cuanto inclu-
so asociaciones de vecinos y particulares acuden frecuentemente a los medios de comu-
nicacion solicitando “una mayor proteccion contra esta lacra social”. Esta expresa alusion
a la trascendencia de la noticia, aun cuando no es habitual, aparece reflejada en alguna
otra resolucion judicial, y entendemos pone claramente de manifiesto como un “clima de
opinion” puede influir en la adopcion de una determinada decision judicial; cabe cierta-
mente la duda de si habria alarma social si los medios de comunicacion no se hubiesen
hecho eco de la noticia, y si la decision judicial hubiese sido la misma.

Otro ejemplo al respecto lo encontramos en un Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 18 de Septiembre de 2001, en el que se decia expresamente:

“Los hechos produjeron suficiente alarma social y ademas hechos similares se
producen en el partido judicial, como se desprende de la repercusion que
tuvieron los mismos en medios informativos, del ambiente de tension vivido
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en el barrio y de la frecuencia con que tienen lugar peleas entre los imputa-
dos y otros jovenes del barrio”;

o como también leemos en un Auto de 2001 de la Audiencia Provincial de Cérdo-
ba, y con relacion a un delito contra los derecho de los trabajadores que

“la escasa frecuencia con que se comete este tipo de hechos en este ambito
geogrifico, lo cual repercute en la alarma social producida, como se ha pues-
to de manifiesto por la trascendencia que ha tenido en la poblacién, incluso a
través de los medios de comunicacion, aunque precisamente no sea el énfasis
de un medio comunicativo lo que genera directamente la alarma social, sino el
propio sentir de cualquier persona que toma noticia de estos hechos”.

El matiz que aqui parece reflejarse es el de remarcar que no ha sido la aparicion
de la noticia en los medios de comunicacion lo que ha generado el estupor o la indig-
nacion de la comunidad, sino que esos medios se han limitado a reflejar el sentir comin
que nace necesariamente en todo aquél que tiene conocimiento de hechos de natura-
leza semejante, y que han resultado mis escandalosos, si cabe, precisamente por la
escasa frecuencia con la que se cometen en ese concreto ambito geografico, por su
excepcionalidad. En todo caso, tales casos ponen de manifiesto la influencia de los
medios en la decision, o la relevancia que puede llegar a jugar lo que se ha denomi-
nado el “juicio paralelo” y que, desde determinadas perspectivas, puede llegar a enten-
derse como una esfera de debate autbnomo y superpuesto al propiamente judicial’.

No obstante, creemos oportuno apuntar que en otra causa también seguida por un
presunto delito contra los derechos de los trabajadores (el acusado conducia una furgo-
neta con doble fondo, en cuyo interior escondia a cuatro personas de nacionalidad marro-
qui sin la preceptiva documentacion para entrar en territorio espanol), la valoracion de la
frecuencia con la que se producen hechos de idénticas caracteristicas fue diferente. En
este caso, la A.P. de Cadiz, en Auto de 26 de Septiembre de 2000, confirmo la situacion
de prision provisional aludiendo entre otros motivos a la alarma social causada, por

“la especial sensibilidad no solo social sino también legislativa en relacion a los
delitos por los que se sigue la presente causa, habida cuenta del gran nimero
de personas que cada ano fallecen cuando son transportadas en circunstancias
similares a las que no ocupa, de ahi que la reciente L.O. 4/2000 haya procedi-
do no s6lo a endurecer las penas inicialmente previstas sino a crear también
nuevos tipos delictivos en relacion al trafico de personas.”

En otras ocasiones, la reforma de la prision provisional como medida cautelar y la
adopcion de la libertad del imputado tiene sencillamente su fundamento en el paso del

7. Es el caso de lo que sucede por ejemplo en Estados Unidos con los procesos medidticos (al res-
pecto véase Hariman 1990). Sobre la influencia de los medios de comunicacion en la decision judicial
en Espana cfr., por ejemplo, los trabajos de Carretero Sanchez (2004), De la Cuadra (2001), Folguera
Crespo (2001) o Prieto Sanchis (1997).
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tiempo, que como suele decirse todo lo cura, incluido el miedo colectivo: el tiempo
transcurrido desde que se adoptd la medida de prision ha provocado que la alarma
social generada por los hechos que dieron lugar a la detencion del presunto responsa-
ble se haya visto “necesariamente mitigada” dice el Auto de 7 de Febrero de 2000 de la
A.P. de Gerona, recordando la posible adopcion de otras medidas alternativas a la pri-
sién que pueden resultar suficientes para conjurar el riesgo de fuga, tales como la impo-
sicion de una fianza, la prohibicion de salir del territorio espanol con intervencion del
pasaporte y la obligacion de efectuar presentaciones personales periodicas; y también
hace referencia la A.P. de Avila en Auto de 19 de Septiembre de 1996 al tiempo trans-
currido desde que los hechos constitutivos de un delito de atentado se cometieron, para
estimar que la alarma social generada entre las personas afectadas ha de entenderse
remitida, desdenando expresamente la existencia o no de alarma social.

Pero también nos encontramos con resoluciones en las cuales se valora la existencia
de la alarma en sentido contrario, algunas de ellas ya posteriores a la referida reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en virtud de la cual se suprime toda referencia a la exis-
tencia de alarma social como elemento a valorar (Auto de la AP de Cadiz de 31 de Marzo
de 2003, que ratifica la medida privativa de libertad, y ello con relacion a un delito con-
tra la salud publica, o Sentencia de la AP de Toledo de 20 de Mayo de 2003, que revoca
la medida de prision acordada por el 6rgano instructor para recordar la existencia de otras
medidas alternativas a la privacion de libertad) y alguna ya anterior, lo que entendemos
tiene especial importancia al asumirse asi los criterios constitucionales vigentes y enton-
ces ya reiterados, mds alld de la literalidad de los articulos 503 y 504 de la LECR, todavia
no reformados. Precisamente la misma Audiencia Provincial de Gerona, poco después de
las resoluciones antes mencionadas, en Auto de 21 de Julio de 2000, e invocando recien-
tes y reiterados pronunciamientos constitucionales, transcribia un parrafo de la STC
14/2000 para recordar, con relacion a la alarma social generada por un delito contra la
salud publica que valoro el Juzgado de Instruccion nim. 2 de la localidad de Blanes (se
trata de un alijo de 4000 kilos de hachis), que “dicha fundamentacién no puede reputar-
se por si sola suficiente para la adopcion o mantenimiento de la medida cautelar en cues-
tion, pues lo contrario implicaria atribuir a la prision provisional una finalidad de
prevencion general” inadmisible en un Estado Social y democritico de Derecho por lo
que significa de manipulacion de la persona para la consecucion de fines estatales (asi
también la AP de Toledo en Auto de 31 de Julio de 1998).

Otros delitos en los que de manera mas frecuente también ha aparecido tradicional-
mente el concepto de alarma social como argumento a la hora de adoptar la prision pro-
visional son aquellos de naturaleza sexual, tales como las violaciones, las agresiones
sexuales o los abusos sexuales. Asi, por ejemplo, el Auto 4082/1998, de la A. Provincial
de Castellon, el de la AP de Cuenca de 8 de Octubre de 1994, de la AP de Valencia de 8
de Octubre de 1997, el Auto de la AP de Castellon de 14 de Junio de 1998 o el de la AP
de Guiptzcoa de 8 de Marzo de 2001, al margen incluso de otras consideraciones que la
norma procesal acoge expresamente como a valorar para no adoptar tal medida cautelar
privativa de libertad. La Audiencia Provincial de Cuenca, por ejemplo, en Auto de 26 de
Julio de 1994, (ponente Bahillo Rodrigo), dice que en su fundamento juridico primero que
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“se infiere prima facie la presunta comision de un delito de violacion; de modo que atn
en la hipotesis de que el recurrente no se fuera a sustraer a la accion de la justicia y carez-
ca de antecedentes penales no se puede omitir la alarma social que crea la comision de
tales delitos y maxime cuando el sujeto pasivo en un impuber”. Y la AP de Guiptzcoa en
Auto de 8 de Marzo de 2001 (ponente Coro Cilldn), expresa en su fundamento juridico
quinto que “la sociedad espanola, en general y los ciudadanos, en particular, si estan alar-
mados en el momento actual ante tales hechos delictivos que se cometen muy a menu-
do y se repiten muchas veces” (agresion sexual, detencion ilegal, y homicidio frustrado).
Por el contrario la AP de Burgos, en Auto de 19 de Febrero de 1999, con relaciéon a un
delito de agresion sexual, obvia la existencia o no de alarma social, y en contra de lo inte-
resado por el Ministerio Fiscal, acuerda la libertad del imputado atendiendo a la pena, y
a que carece de antecedentes penales, e impone a obligacion de comparecer apud acta
dos veces al mes, y la prohibicion de acudir al centro de ensenanza en donde cursa estu-
dios la perjudicada a su persona y a su domicilio.

También se ha valorado la existencia de alarma social en resoluciones dictadas en
procedimientos seguidos por delitos de robo con violencia e intimidacion en las perso-
nas, asi, el Auto de la AP de Barcelona de 3 de Diciembre de 1999, 6 el Auto de la AP
de Lleida de 5 de Abril de 2000 en el cual se entendia pertinente el mantenimiento de
la situacion de privacion de libertad del imputado acordada un mes antes, por concurrir
los requisitos regulados en los articulos 503 y 504 de la LECr, y “por la gravedad de los
seis delitos de robo con medio peligroso que se le imputan de comision frecuente en el
territorio y en el que causan grave alarma social por la inseguridad ciudadana que gene-
ran, habiendo tenido por victimas a mujeres solas o acompanadas de niflos pequenos.”

Con relacion a delitos de naturaleza economica, son pocas las resoluciones que
han tenido trascendencia, aun cuando podemos hacer referencia a una resolucion de la
Audiencia Provincial de Leén —Auto de 12 de Julio de 2000— que ratifico el manteni-
miento de la prision provisional del recurrente haciendo referencia al riesgo de fuga del
presunto responsable y a

“la evidente alarma que produce quizd mas que la comision del delito la pues-
ta en libertad de este tipo de delincuentes”,

alarma social a la que también alude la AP de Zaragoza en Auto de 7 de Marzo
de 2002, cuando ratifica la prision de un imputado al que se le atribuye la
comision de un delito de alzamiento de bienes y un delito de falsedad en docu-
mento publico, ademas de por las penas senaladas para estos tipos penales, el
escandalo generado por los hechos enjuiciados.

Pues bien, todas estas resoluciones, tan coincidentes entre si o tan dispares —las que
hacen una referencia genérica e inespecifica a la existencia de alarma social o las que
intentan explicar su fundamento—, todas ellas, decimos, fueron respetuosas con la lite-
ralidad de los preceptos que en cada momento regulaban la prision provisional, convi-
viendo, por tanto con la anterior doctrina constitucional, cuestion sobre la cual es
necesario hacer alguna reflexion.
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Hubiera sido suficiente, quiza, obviar la existencia o no de alarma social, de cons-
ternacion, estupor o escandalo en la sociedad, o la repercusion del incidente objeto del
procedimiento penal en los diferentes medios de comunicacion, porque en la mayoria
de los supuestos, por no decir en todos, la gravedad de las penas aparejadas a los
hechos objeto del procedimiento penal, la necesidad de asegurar en un primer momen-
to la obtencion de datos relevantes para la instruccion, el peligro de fuga del presunto
responsable, o el riesgo cierto de reiteracion delictiva por su parte, hubieran sido moti-
vos de suficiente entidad para fundamentar la adopcion de la prision como medida cau-
telar privativa de libertad, respetindose asi, no solo la literalidad del articulado de la
Ley de Enjuiciamiento sino los reiterados pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Es cierto que nuestra norma fundamental es parca en alusiones expresas a la pri-
sion provisional. El articulo 17, tras consignar el derecho de toda persona a la libertad
y a la seguridad, establece en su primer apartado que “nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en
la forma previstos en la ley”, y s6lo en su Gltimo parrafo, el cuarto, se detiene especi-
ficamente en la prision provisional para establecer que por ley se determinari el plazo
maximo de su duracion. Esta lectura del texto constitucional, aislada de las referencias
pertinentes a los Tratados y Acuerdos internacionales ratificados por Espana en materia
de derechos fundamentales, y de la propia significacion de la institucion que ahora
reclama nuestro analisis, puede engendrar la errénea concepcion de que estamos ante
un derecho de pura configuracion legal, cuyo desarrollo no encuentra mas cortapisas
constitucionales que las formales y cuya limitacion no admite otro andlisis de legitimi-
dad que el de su mera legalidad. Para alejar esta conclusion, tan ajena a la trascenden-
cia del contenido del derecho a la libertad y al propio espiritu de nuestra Constitucion,
el Tribunal Constitucional tuvo tempranamente la oportunidad de afirmar que la insti-
tucion de la prision provisional no sélo viene delimitada por los preceptos que antes
resendbamos, sino también por “el articulo 1.1 consagrando el Estado social y demo-
cratico de derecho que propugna como valores superiores la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo, y por el articulo 24, que dispone que todos tienen derecho a
un proceso publico sin dilaciones indebidas (...) y a la presuncién de inocencia” (STC
41/1982, fundamento juridico 2).

“Este caudal normativo, acrecentado por las correspondientes disposiciones de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 9), del Convenio para la Pro-
teccion de los derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 (art. 5), y
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 9), descarta
tajantemente sin merma de la relevancia constitucional de la concrecion legal de su con-
tenido, que la naturaleza de este derecho pueda ser mecanicamente conducida a la
categoria de los derechos de configuracion legal (S. TC 206/1991, fundamento juridico
4y S. TC 13/1994, fundamento juridico 6) y determina que tan ilegitima puede ser la
prision decretada cuando se actia bajo la cobertura improcedente de la Ley como con-
tra lo que la ley dispone (S. TC 127/1984, fundamento juridico 2; 34/1987, fundamento
juridico 1; 13/1994, fundamento juridico 6; 241/1994, fundamento juridico 4; también en
otros términos S TC 32/1984, fundamento juridico 4; 3/1992, fundamento juridico 5).”

193



M?* LUISA CASARES VILLANUEVA - ANDRES GARCIA INDA

La Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de Julio de 1995, de cuya
redaccion se ha extraido el fragmento entrecomillado, estimo el recurso de amparo del
recurrente, y acordaba su libertad provisional, precisando que si bien se habia dictado
por el Juzgado Central de Instruccion su prision provisional y se habia ratificado ésta
por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional con argumentos de legalidad ello no
era suficiente.

No resulta dificil pensar, por tanto, cuil hubiera sido el sentido de sus pronuncia-
mientos de haberse interpuesto recurso de amparo frente a cualquiera de las sentencias
antes transcritas. No en vano, la LOPJ en su art. 5 declara que “la Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretaran y aplicardn las Leyes y los Reglamentos segin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte e las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.”. Y ese
todo tipo de procesos, sin duda incluye al recurso de amparo constitucional; en este sen-
tido se ha pronunciado la doctrina sobre su fuerza vinculante en tales pronunciamien-
tos que recaen especialmente en materia de derechos fundamentales; en éstos el
Tribunal Constitucional reconoce situaciones juridicas individualizadas pero también
efectGia declaraciones de caricter general; trata primordialmente de decidir si ha existi-
do o no una vulneracion de derechos fundamentales pero establece también cudl deba
ser el sentido y alcance de los preceptos y principios de la Constitucion. Quiza por ello
el articulo 164.1 de la C.E. dispone que las sentencias del Tribunal Constitucional “tie-
nen valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente a su publicaciéon y no cabe recurso
alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma
con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho,
tiene plenos efectos frente a todos”.

Se ha llegado a decir que —con toda claridad desde la entrada en vigor de la LOPJ de
1985— aparece una nueva fuente del Derecho, constituida por las sentencias y autos del
Tribunal Constitucional que interpretan derechos fundamentales y libertades publicas, y
que se establece un sistema de stare decissis, de forma que un Juez que se aparte de la
doctrina constitucional se estd apartando del ordenamiento juridico; y que antes de la re-
forma de la prision provisional llevada a cabo en Octubre de 2003, aquella medida cau-
telar se encontraba en mayor medida regulada por la doctrina del Tribunal Constitucional
desde el caso Sotos (STC 128/1995) que en la propia ley de Enjuiciamiento Criminal.

Llegados a este punto, y mds atin después de la promulgacion de la Ley Organica
13/2003, de 24 de Octubre por la cual se adecua la regulacion formal de la prision pro-
visional a las exigencias constitucionales, deberiamos poder decir que han quedado ple-
namente desterrada de nuestra sistema juridica cualquier resolucion en las que se invoque
la existencia de alarma social para apoyar la adopcion de la prision provisional del pre-
sunto responsable, y mucho menos que el debate al respecto se desarrollase con una con-
siderable trascendencia medidtica. Pero siempre correremos el riesgo de equivocarnos.

Quiza el supuesto mas llamativo y reciente al que podemos referirnos ha sido el
conocido como el “caso Farruquito”, dada la condicion de “famoso” de su protagonista

194



LA DECISION JUDICIAL, LA PRISION PROVISIONAL Y LA ALARMA SOCIAL

aun cuando no ha sido esta la Gnica ocasion en la que hemos tenido la oportunidad de
leer en la prensa otras noticias en las que se volvia a hacer referencia a la alarma social
generada por un suceso junto con las medidas privativas de libertad acordadas respecto
del presunto responsable. El llamado “caso Farruquito” se tata de un caso reciente que
en nuestra opinion ha tenido una desmesurada presencia en los medios de comunica-
cion, relacionado con el tema de la prision provisional de la persona imputada en un
procedimiento penal como presunto autor de un delito de homicidio y de un delito de
omision del deber de socorro por atropellar mortalmente a una persona, conduciendo
un vehiculo careciendo del correspondiente seguro obligatorio y del preceptivo permi-
so de conducir y de huir posteriormente sin auxiliar a la victima, atribuyendo la res-
ponsabilidad de lo ocurrido a un hermano menor de edad penal. Los hechos tuvieron
lugar el dia 30 de Septiembre de 2003, y el presunto autor fue detenido el dia 27 de
Marzo de 2004, cuando ya habia entrado en vigor la reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal por la ya mencionada Ley Organica 13/2003, de 24 de Octubre.

Pues bien, en el debate sobre la privacion de libertad o no de Farruquito —que tuvo
una trascendencia permanente en los medios de comunicacion de toda indole—, se
pusieron de relieve las peticiones del Ministerio Fiscal y de la acusacion particular inte-
resando la prision provisional del imputado por la gravedad de los delitos atribuidos,
por el riesgo de fuga existente y por la alarma social generada alrededor del caso. Esta
solicitud fue denegada por el Juez Instructor del Juzgado de Instruccion n® 15 de Sevi-
lla interponiéndose el correspondiente recurso ante la Audiencia Provincial por las par-
tes acusadoras, que invocaron los mismos argumentos. Finalmente se confirmé la
situacion de libertad bajo fianza de Farruquito con la obligacion de comparecer apud
acta determinados dias ante el Juzgado de Instruccion. Estas decisiones judiciales fue-
ron larga y agriamente criticadas en muchos articulos y tertulias y calificadas de escan-
dalosas, cuando por el contrario lo que deberia haber llamado la atencién es la
invocacion de la alarma social generada como argumento para acordar la privacion cau-
telar de libertad de Farruquito en contra de la doctrina constitucional y una vez lleva-
da a cabo la reforma de los articulos 502 y 503 de la LECr; la propia acusacion particular
manifestd que insistiria en el argumento de la alarma social creada, aun cuando “no se
contemple en la ley”, y la defensa del imputado contra-argumentaba en que en reali-
dad se estaba ante una alarma mediatica que no se correspondia con la situacion de
alarma real invocada.

También hay otros casos de similar naturaleza habian que han recibido un trata-
miento similar por parte del 6rgano instructor, y o no habian tenido trascendencia en
ningiin medio de comunicacion o el tratamiento periodistico habia sido minimo. Por
ejemplo, un supuesto reciente es el de un conductor que arroja un resultado positivo
en la prueba de alcoholemia y que atropella mortalmente a un matrimonio. El Juzgado
de Instruccion nim. 2 de Hospitalet de Llobregat no acuerda el ingreso en prision del
presunto autor (interesada por el Ministerio Fiscal) porque “no existe riesgo de fuga o
cualquier otra forma de obstaculizar la investigacion debido al arraigo del detenido; el
acusado es nacional y no tiene antecedentes penales” y se cita la doctrina constitucio-
nal para recordar que la prision provisional como medida cautelar se acuerda cuando
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existe riesgo de fuga, de ocultacion o destruccion de material probatorio que influya
sobre testigos o cuando el presunto autor pueda volver a delinquir (La Vanguardia, 11
de Enero de 2005). Seguramente, la diferencia entre uno y otros se deba a la condicion
de famoso o “conocido” del protagonista y precisamente por ello, a la presencia de la
noticia en los medios de comunicacion.

En cualquier caso, sorprende que este argumento de la alarma social siga apare-
ciendo en las decisiones sobre la prision provisional. Asi, entre otras, podemos encon-
trar noticias como la aparecida en el Diario Digital de Valencia el 29 de Julio de 2004
que destaca que se deniega la libertad provisional de la acusada de la fabricacion y el
envio de una bomba que explotd en una oficina de Correos de dicha ciudad en Mayo
de 2003 y que causo cuatro heridos e importantes dafios, tanto por el riesgo de fuga de
la acusada, por la gravedad de las penas aparejadas a los delitos que se le imputan y
porque no cabe “afirmar que ya no existe alarma social”; la aparecida en el Heraldo de
Aragon el 8 de Abril de 2004, informando sobre la decision de un Juez de Menores de
Alicante que decret6 el internamiento en régimen cerrado de un menor de 14 aios dete-
nido por su “presunta implicacion” en la violacion y muerte de una nifna en Orihuela
(Alicante) al entender que existen “indicios de su posible participaciéon en los hechos”
y por la alarma que ha causado el caso; la noticia sobre el ingreso inmediato en situa-
cion de prision provisional de los dos acusados por el crimen del “Maremagnum” en
Barcelona, por el riesgo de fuga y por la alarma social que se generaria si siguiesen el
libertad (EI Mundo 21-10-2003); o la noticia sobre el ingreso en prision provisional de
tres jovenes que grababan palizas a indigentes “por la alarma social que ha creado el
caso y el impacto psicologico que podria suponer su puesta en libertad inmediata, no
solo para las victimas, sino la sociedad en general, tributaria del sosiego y tranquilidad
que se espera de un Estado Social, democritico y de derecho” (El Mundo 1-10-2002).

Probablemente, en todos estos casos la omision del argumento de la alarma social
no hubiera conllevado, necesariamente la adopcion de otra decision judicial: la grave-
dad de los hechos, la pena prevista para ellos, el riesgo de fuga de su presunto respon-
sable o la probabilidad de reiteracion delictiva por su parte hubieran sido argumentos
suficientemente solidos para adoptar la prision provisional como medida cautelar, como
ya hemos apuntado con anterioridad.

v

Mis alla de la prision provisional, la nocion de alarma social también viene jugando
un importante papel como criterio argumental en el dambito de la Administracion de Jus-
ticia, o bien en decisiones del Ejecutivo o en politica legislativa. ;Cudl fue el argumento
invocado en la solicitud de indulto de las penas impuestas a Barrionuevo y Vera en el lla-
mado “caso Marey”? ;Y cudles fueron las razones que motivaron la concesion de un indul-
to parcial (de las dos terceras partes de la condena)? La peticion del primer indulto de
estas dos persona condenadas a diez anos de prision por el secuestro en 1983 del ciuda-
dano francés Segundo Marey alegaba, entre otras razones la desaparicion de la alarma
social generada en su momento; y la desaparicion de la alarma social, es entre otros moti-
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vos, es la que acoge el Gobierno para conceder el indulto solicitado en contra del crite-
rio de la Fiscalia del Tribunal Supremo y con el informe favorable de su Sala Segunda.

Asi las cosas, y una vez que fue solicitada la suspension del ingreso en prision de
estos dos condenados para el cumplimiento de la pena privativa de libertad no condo-
nada, el Ministerio Fiscal (Luzon Pena) informé desfavorablemente ante la gravedad de
la pena inicialmente impuesta y por la alarma social creada alrededor del caso; el Auto
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que acord6 el inmediato ingreso en prision
de Barrionuevo y Vera senalaba que:

“Hemos de tener en cuenta que nos hallamos ante un hecho (...) sumamente
grave, el secuestro de una persona, ejecutado por quien en la organizacion del
Estado tiene encomendado velar por la libertad y ejercicio pacifico de los dere-
chos de los ciudadanos, como consecuencia del cual sufrié una privacion de
libertad, sin razoén alguna durante diez dias y en condiciones infrahumanas
(...), consideramos que seria una benevolencia excesiva el que, ademds, ahora
se les conceda el beneficio de la suspension de su ejecucion”.

La Direccion General de Instituciones Penitenciarias en Junio de 2004, y en relacion
a la peticion del tercer grado penitenciario en régimen de libertad para Manuel Prado y
Colon de Carvajal, condenado a la pena de dos afios como autor de un delito de false-
dad documental por el llamado “caso Wardbase”, rechaz6 tal solicitud argumentado que
no habia hecho frente a la responsabilidad civil (12.020.242,09 euros mas intereses lega-
les devengados desde 1992), y a la alarma social que en su dia gener?6 el caso.

Y también se invoca la gran alarma social y el grave riesgo generado para el siste-
ma bancario espafiol en la denegacion, en Abril de 2004, del tercer grado penitenciario
para Mario Conde, condenado a 18 anos de carcel por el “caso Banesto”; y asi mismo,
la Audiencia Provincial de Madrid utilizd6 como argumento para denegar en Noviembre
de 2002 a Luis Rolddn (condenado a una pena de 31 anos y seis meses de prision por
diversos delito de indole econémica) la concesion del tercer grado penitenciario con-
cedido inicialmente por el Juez de Vigilancia penitenciaria competente, tanto el no
haber pagado la multa de 9,2 millones de euros impuesta por el Tribunal Supremo y la
devolucion de las cantidades apropiadas, como la alarma social generada.

A la vista de todo lo expuesto debe subrayarse, a modo de conclusion, que los tri-
bunales de justicia han de actuar conforme a las leyes, con respeto al Principio de Lega-
lidad y no conforme a una opinidén publica mds o menos alarmada. Hay quienes
piensan que cuanto mds democritica es la sociedad, mas vulnerable se vuelve. Acepta-
do ese argumento, como dice Imanol Zubero, la “guantanamonizacion del mundo” se
hace irresistible. En nuestro caso, la introduccion de la alarma social como un criterio
fundamental en la toma de decisiones introduce no pocas dudas sobre la posible ero-
sion del principio de legalidad®. Es un ejemplo mas de la aparente tension entre liber-

8. Cabe hacerse eco, por ejemplo, de la aparicion de esos términos en la Ley 38/2002, de 24 de
Octubre, la denominada ley para la implantacion de los juicios riapidos, en la Ley Orgédnica 1/2004, de
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tad y seguridad, que algunos discursos pretenden forzar; y de la necesidad, por supues-
to, de insistir en que ambos términos no son concebibles uno sin el otro.
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Me propongo presentar algunas consideraciones sobre la violencia politica, con
énfasis en el uso que de ella hacen individuos, grupos e instituciones como medio para
obtener ciertos fines complejos, algunos de ellos incluso loables (la libertad, la seguri-
dad, la justicia social, el progreso). Siendo que es un mal, por el dolor, la crueldad y la
devastacion que conlleva, serfa una grave insensatez ignorar o subestimar el problema
de la violencia.

1. Circunstancias de la vida humana

Los seres humanos son seres finitos, con necesidades y son sensibles ya que tienen
capacidad para el goce o la felicidad y para el sufrimiento. Ello determina una primera
comun fragilidad: son vulnerables al paso del tiempo, al hambre, la desnutricion, la falta
de sueno y de descanso, la falta de techo y abrigo, la enfermedad, las epidemias, el
dolor y la pobreza. Son impotentes ante las fuerzas de la naturaleza, ya que el desplie-
gue incesante de energia creadora en un universo en constante expansion es del todo
indiferente al destino humano y sigue su curso independientemente de los deseos y
proyectos humanos. El uso de la razon que se manifiesta en la técnica y en la ciencia
ha servido para predecir y controlar —dentro de ciertos limites— el acontecer causal, pero
no los pone a cubierto de las catastrofes que causan las fuerzas de la naturaleza ni clau-
sura el caracter aleatorio de su existencia.

1. Becaria del drea de filosofia del derecho —Doctorado Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales, Universidad de Zaragoza. Este trabajo ha sido realizado gracias a la beca concedida por la
Universidad de Zaragoza y el Banco Santander Central Hispano, entidades a las que expreso mi agra-
decimiento.
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La vida de los hombres transcurre en medio de unas circunstancias objetivas. Coe-
xisten juntos, simultineamente en un mismo territorio geografico. La corta vida no le
alcanza a cada uno para desarrollar y emplear cabalmente todas sus disposiciones y
habilidades naturales. Son, en términos generales, semejantes en sus capacidades fisi-
cas y mentales o, por lo menos, comparables, en el aspecto de que ninguno solo es
superior al resto. Los recursos, naturales y no naturales, son relativamente escasos en
comparacion con las necesidades categoricas, deseos e intereses de todos.

También hay unas circunstancias subjetivas generales: su conocimiento es incom-
pleto, su capacidad de raciocinio, memoria y atencion son limitados. La simpatia hacia
los intereses ajenos y disposicion para identificarse con ellos como propios es ajustada
y, por ende, su altruismo es limitado. Su juicio a menudo se ve distorsionado por el pre-
juicio, la impaciencia y la preocupacion por sus propios asuntos. Algunos de estos defec-
tos pueden provenir de fallos morales como el egoismo vy la indiferencia, o simplemente
del hecho de que la vida es una realidad radical en el sentido de que es la de cada cual
(nadie puede vivir las vidas de otros, aunque tenga mucha intimidad con ellos) y a cada
uno le toca ocuparse de sus propias necesidades, deseos e intereses. Ademas, los hom-
bres son muy diversos, por cuanto sus deseos, intereses, dotes y temperamentos difie-
ren permanentemente entre si; profesan infinidad de concepciones del bien, creen en
distintos dioses o en ninguno y tienen diversas interpretaciones acerca de su relacion con
el mundo y de si tienen un puesto y cudl sea en el orden de la naturaleza; los propdsi-
tos y fines dltimos de sus vidas son multiples y no todos son conmensurables?.

Las anteriores circunstancias ubican la existencia humana entre dos tendencias
emergentes que oscilan entre la cooperacion y el conflicto. La cooperacion debido a la
comun fragilidad, a la escasez de recursos, a que la ayuda reciproca permite superar los
comunes déficits fisicos e intelectuales y a que con un poco de interés y raciocinio se
pueden identificar unos individuos con los intereses de los otros, etc. La cooperacion
social hace posible una vida mejor que la que pudiera tener cada uno si viviera Gnica-
mente de sus propios esfuerzos. El vinculo social es valioso porque los individuos se
necesitan reciprocamente y la cooperacion contribuye al bien de casi todos.

Pero la convivencia humana no es facil ni armoénica; asi como esta llena de unio-
nes y entendimientos, también lo esta de discordias y estallidos. Tal es la tendencia del
conflicto que aparece debido a factores como estos: al tener distintas ideas de la felici-
dad, del bien y distintos planes de vida, sus propositos e intereses no se armonizan
espontineamente y les llevan a formular exigencias contrapuestas respecto de los esca-
sos recursos disponibles; las distintas concepciones que profesan acerca de cudl sea la
mejor manera de organizar la convivencia de todos en sociedad y su puesta en practi-
ca los dividen y enfrentan; no todos experimentan la misma simpatia y respeto por
todos los demds igual que los experimentan por si mismos y algunos anteponen sus
deseos e intereses particulares a los intereses de los demads, ejerciendo si es necesario

2. Ver, Hume (1977, parte 11, secc. 11, p. 708-ss.), Hart (1990, cap. IX, p. 229-ss.), Rawls (1979, § 22,
p. 152-ss.), Warnock (1973, p. 12-ss.).
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una voluntad de dominio para satisfacerlos. El conflicto, en el limite de maxima tension,
puede desembocar en el uso de la violencia, que es el uso de la fuerza fisica que ame-
naza o lesiona la vida humana o la integridad personal, que se aplica con la intencion
de danar o destruir y para la consecucion de determinados fines. La violencia esta pre-
sente, de una u otra manera, en los asuntos humanos y constituye el aspecto extremo
y dramatico de las dificultades que plantea la convivencia en un espacio comun. A esto
le llamamos el hecho de la violencia.

Las dificultades en la convivencia humana que se sintetizan en la tendencia emer-
gente del conflicto y el eventual uso de la violencia dejan en evidencia que los hom-
bres también son frigiles ante sus congéneres, o sea, frente a interferencias de otros
que cumplen un papel en la frustracion de fines, necesidades y aspiraciones. Por las
colisiones que se producen a causa de la escasez de recursos externos para atender sufi-
cientemente necesidades, deseos e intereses de todos. Porque pueden estar expuestos
al eventual uso de la violencia que se traduce en matar o causar dafos corporales, que
los expone al dolor, a la crueldad e, incluso, a la humillaciéon. Y porque, en alguna
medida, sus planes y aspiraciones estan sujetos a la posibilidad de que sean bloquea-
dos por la fuerza combinada de otros.

Ante el hecho de la violencia, ha surgido la creencia —muy arraigada en las visio-
nes legas o de sentido comin— segun la cual los hombres son violentos por naturaleza
e intrinsecamente perversos’. Tal creencia es rechazable en tanto presupone la existen-
cia de una cosa que es la “naturaleza humana”. No esta del todo claro qué quiere saber
quien pregunta “;qué es el hombre?”. Si se refiere a sus caracteres naturales, es posible
hablar de una naturaleza humana que viene dada por los caracteres bioldgicos propios
de la especie homo sapiens (ser resultado de la fecundacion de dos gametos humanos,
poseer determinada dotacion genética, presentar una mayor especializacion del sistema
nervioso, la capacidad de raciocinio, etc.). Pero la alusion a la naturaleza humana no se
detiene en los rasgos caracteristicos de la especie humana, sino que trasciende hasta
designar ciertos atributos morales (bondad o maldad intrinseca, caracter social o politi-
co, etc.) que constituirian una sustancia estitica e invariable inscrita en el ser esencial
e inmutable del hombre que se repite en todos los seres humanos. En este segundo
sentido, estimo que no existe una naturaleza humana.

Un hombre abstracto no existe; existen los hombres, y son tan diversos entre si que
no puede aceptarse que son de manera interminable repeticiones reproducibles del
mismo modelo, cuya naturaleza o esencia es la misma para todos y tan predecible como

3. Segin Maquiavelo (2004, p. 101) los hombres “son ingratos, volubles, simulan lo que no son y
disimulan lo que son, huyen del peligro, estin davidos de ganancia, y mientras les haces favores son
todos tuyos, te ofrecen la sangre, los bienes, la vida, los hijos cuando la necesidad estd lejos; pero cuan-
do se te viene encima vuelven la cara”; y segin Hobbes (2001, p. 115-110) existe “como inclinacion
general de la humanidad entera un perpetuo e incesante afin de poder que cesa solamente con la muer-
te”, y la pugna surgida de ese afan hace a los hombres propensos a la enemistad y a la guerra “Porque
el medio que un competidor utiliza para la consecucion de sus deseos es matar y sojuzgar, suplantar o
repeler a otro”.
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la naturaleza o esencia de cualquier otra cosa’. Asi como algunos han ejercido violen-
cia contra sus semejantes, muchos otros jamas la han ejercido contra nadie. Hay cierta
ambigtiedad en los hombres porque estos en sus actitudes y acciones no suelen ser “de
una pieza”, sino, en mayor o menor grado, esto y lo otro a la vez; actos de ternura y
bondad pueden alternar con algin acto violento en el comportamiento de un mismo
individuo, lo cual dificulta predicar su maldad o bondad intrinseca. La violencia estd
presente en los asuntos humanos del mismo modo que lo esta el didlogo, o sea, el
recurso a la controversia de opiniones y pretensiones y a la persuasion para hacer fren-
te a la competencia entre individuos y grupos sociales obteniendo acuerdos y mutuas
concesiones, casi siempre trabajosamente. La via del didlogo, atn con su dificultad, reu-
bica las cosas en la senda de la cooperacion.

La creencia en la natural predisposicion violenta del hombre es origen de dos acti-
tudes opuestas, ambas criticables. De un lado, la pretension de que la violencia es un
destino ineludible, ya que es parte de una ley fija que no podemos cambiar. Lo que
queda entonces es la fatalidad, pues todo acto violento vendria a tener la misma signi-
ficacion que los accidentes de la naturaleza; no habria que tomar en cuenta la volun-
tad de los individuos pues ésta estaria equiparada, a los efectos practicos, a su estatura
o al color de su piel, ni tampoco predicar justicia e injusticia de este tipo de actos ni
exigir responsabilidad por su realizacion. Esta vision sirve a la justificacion de la vio-
lencia, pues al ser un “hecho natural” se diluye la responsabilidad de individuos y gru-
pos y ello coadyuva a su perpetuacion porque presta una coartada a los que cometen
0 promueven matanzas, torturas y guerras, pretendiendo que todo hace parte de lo ine-
vitable. En mi opinion, para entender el problema de violencia hay que empezar por
asumir que es una practica que hace parte de la iniciativa humana y, como tal, es una
manifestacion de la accion libre, no el producto del condicionamiento del comporta-
miento humano por alguna “totalidad” ajena que nos gobierna.

De otro lado, la aludida creencia ha ejercido una fascinacion irresistible en el pen-
samiento reaccionario y conservador porque sirve para hacer una apologia de la auto-
ridad absoluta del Estado: si lo que hay que hacer es romper la predisposicion violenta
y evitar que los hombres se destruyan unos a otros y hagan de la vida social una jun-
gla, todo poder que se acumule es poco para controlarlos y mantenerlos en su sitio, por
lo que hay que fortalecer el poder central y restringir al maximo la libertad del indivi-
duo, fundando un poder politico absoluto e incontestable dotado de un gran aparato
especializado (policia y fuerzas armadas) y de un potente arsenal de instrumentos para
ejercer violencia®. Esta entrega de poderes omnimodos al Estado deja a los individuos
a su merced y anula la libertad individual, ya que ésta, en vez de tener una virtualidad

4. Parece mas adecuado hablar de condicion humana, que es algo distinto de naturaleza humana.
Vid. Arendt (1993); Gallego Garcia (2005, § 1.

5. Ello es ostensible en Hobbes (2001), que cre6 una filosofia politica sobre la base del sucederse
de la guerra y del miedo a la muerte violenta, proponiendo un modelo de Estado dotado de poderes
absolutos e ilimitados para evitar el bellum omnium contra omnes. Como puede verse, toda antropolo-
gia tiene relevancia politica.
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constitutiva y un peso especifico frente al gobierno y las instituciones, devendria una
graciosa concesion del soberano o el remanente que queda entre las ranuras de la vida
de los hombres donde no llegan los poderes de regulacion del Estado. Desde luego que
la evitacion o reduccion de la violencia tiene que ser objeto de un proyecto humano,
pero la realizacion de este proyecto no puede realizarse a costa de convertir en oropel
inutil la libertad individual.

2. El caracter instrumental de la violencia

El hecho de que los seres humanos sean sensibles tiene importancia moral: el pla-
cer y el goce son buenos; el dolor y el sufrimiento son malos y deberian ser evitados.
Si un ser sufre, no puede existir ningin tipo de justificacion moral para rechazar que
ese sufrimiento sea tenido en cuenta. Estas consideraciones nos llevan directamente al
enjuiciamiento moral de la violencia. La violencia es un mal, puesto que dana fisica y
moralmente a quienes la padecen, sometiéndolos al sufrimiento, es decir, a una expe-
riencia en que las representaciones esenciales de la vida o expectativas de futuro se ven
limitadas o suprimidas de manera dolorosa por la accion deliberada de otros hombres.
La violencia interesa a la moralidad porque afecta a bienes importantes como la vida,
la salud y la libertad y supone formas de accion que causan dano a los demds. En con-
secuencia, el problema de la violencia esta vinculado a aspectos sustantivos de la mora-
lidad, particularmente a una esfera de la moralidad que se refiere al conjunto de reglas
que prescriben el comportamiento hacia los demds y que prohibe aquellas acciones que
perjudican a terceros, esto es, la moral “interpersonal™.

La validez de este juicio de valor negativo sobre la violencia tiene por soporte la
regla de universalizabilidad, que adopta el papel de regla sobre los argumentos aduci-
bles como razones morales y sirve para seleccionar y distinguir como validas las nor-
mas de accion susceptibles de universalizacion, cuyo origen es el imperativo categorico
de Kant: “yo no debo obrar nunca mis que de modo que pueda querer que mi mdxi-
ma se convierta en ley universal”. Debemos concebirnos, a nosotros mismos y a las
demds personas, como afectados por la accion que nos proponemos justificar, o sea,
nosotros y los demds debemos imaginarnos como sujetos pasivos. De modo que cuan-
do estemos evaluando una accién nos sirvamos de razones que sean justificables para
todos los afectados por la decision, los demas y uno mismo. Asi, las consecuencias de
adoptar un determinado juicio de valor que satisface los intereses de una persona tie-
nen que ser aceptables para cualquier otra: tienes que comportarte de una forma tal que
tu acto pueda ser universalizado.

6. La otra esfera es la de la moral “autorreferente”, que comprende los ideales de excelencia huma-
na o modelos de virtud personal, cuyas reglas permiten juzgar las acciones por sus efectos en el carc-
ter moral del propio agente. Esta esfera no es aqui objeto de consideracion.

7. Kant (1999, p. 65) (cursivas en el texto). Con el imperativo categorico, habria enfrentado a los
individuos con una disyuntiva: obrar por interés egoista (particular) u obrar por interés moral (univer-
sal). Véanse, Cortina (1987, p. 111-120), Rawls (2001, p. 179-234).
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No se trata de la forma gramatical de enunciados normativos universales, sino de si
todos podemos querer que una norma pueda cobrar en las circunstancias dadas una obli-
gatoriedad general. Por eso, si bien cada participante del discurso moral se representa a
si mismo y expresa sus intereses, pretensiones, necesidades, opiniones, etc., la regla le
demanda estar incorporado en un contexto universal en el que, aunque las opiniones,
pretensiones, intereses son insustituiblemente de cada individuo, se supera de alguna
manera una perspectiva egocéntrica para ponerse imaginativamente en el lugar del otro.
Una solucion que merezca el asentimiento general debe dar cuenta de ambos aspectos:
de las opiniones y valoraciones expresadas por individuos y de su inserciéon en unas con-
diciones de existencia compartidas con otros individuos. La regla de universalizabilidad
puede expresarse de esta manera: todo participante debe poder aceptar las consecuencias
de un juicio de valor, principio o de una norma que él mismo ha aceptado para la satis-
Jfaccion de los intereses, necesidades, pretensiones de cualquier persona, aun cuando ello
afecte la propia posicion. Por consiguiente, una de las maneras de ofrecer razones en con-
tra de un juicio moral consiste en mostrar que —una vez universalizado— €l tiene conse-
cuencias que la persona que formula tal juicio no esta dispuesto a aceptar®.

Podemos establecer lo siguiente: la felicidad no es universalizable, ya que los indivi-
duos tienen ideas demasiado diferentes al respecto como para reducirlas a un denomi-
nador comun, no siendo posible dar respuestas objetivas y susceptibles de ser formuladas
en principios generales y universales a esta cuestion. Esta es una de las razones por las
cuales la busqueda de la felicidad es un asunto personal y las instituciones deben abste-
nerse de interferir’. Pero lo que si es susceptible de universalizacion es la desgracia y el
esfuerzo de todo ser humano por no exponerse —o sustraerse— a la desgracia; es decir,
hay estados de cosas que constituyen un mal cuyo rechazo seria casi unanime, indepen-
dientemente de la concepcion que se tenga de lo bueno: pricticamente nadie estaria dis-
puesto a aceptar que desea para si mismo y para los demas el dolor, los padecimientos,
la violencia, la miseria, la esclavitud, la opresion (Garzon Valdés 1999, p. 105-ss.). Un jui-
cio moral que buscara justificar el infligir este tipo de males a seres humanos no pasaria
la prueba de la regla de universalizabilidad porque dicho juicio incluye unas consecuen-
cias que la persona que lo formula no estaria dispuesta a aceptar para si misma.

Quien usa la violencia suele alegar que su uso satisface su propio interés, aunque
de manera general reconozca que la violencia es un mal. Esta es la tipica posicion solip-
sista, que es aquella en la que pretendemos que los juicios referidos a otros no tienen
el mismo significado que cuando se refieren a nosotros mismos y que podemos excep-
tuarnos del cumplimiento de ciertas reglas con la excusa de que ello satisface la propia
inclinacion o interés. Ello es éticamente inaceptable, puesto que para que sean justifi-

8. Esta regla estd implicita en nuestros juicios ordinarios: “;qué pasaria si toda la gente obrase como
usted?”, “sle gustaria que eso mismo se lo hicieran a usted?”, “spor qué no se pone en mi lugar?”. Sobre
la regla de universalizabilidad, que es una “actualizacion” del imperativo categorico kantiano, Hare
(1954-1955, p. 295-312).

9. Este fin lo capta el principio de autonomia de la persona, fundamental en una concepcion libe-
ral del individuo y de la sociedad. Vid. Nino (1989, p. 205-ss.); Gallego Garcia (2005, § 2.2. y 4.1.)
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cables los actos en interés propio se debe demostrar que son compatibles con princi-
pios mds amplios que la mera bisqueda del auto-interés, ya que la nocion de ética lleva
consigo la idea de algo mas amplio que el individuo y el reconocimiento de que los
demds son como uno mismo y tienen las mismas necesidades, dificultades, intereses
que nos preocupan o afectan. Asi las cosas, la busqueda del auto-interés no es una
razon que pueda ser esgrimida como justificacion ética de la violencia.

Todavia hay que considerar el problema que surge cuando alguien declara acepta-
ble hacer uso de la violencia contra otros por algiin motivo (racismo, xenofobia, e ideas
semejantes) y estd dispuesto a admitir que si él mismo se encontrara de una situacion
similar considerarfa aceptable que se le infligiera violencia. Acudiendo al ejemplo de
Hare (1963, p. 159-185), es el caso del nacionalsocialista que, si resultara que es judio,
estaria dispuesto, seriamente y con conocimiento de las consecuencias, a ir a la cdma-
ra de gas. Esta posicion tiene un nombre en metaética y es “fanatismo”. El fanatismo es
la actitud de quien cree justificada la afirmacion de los propios fines y principios mora-
les dejando que éstos prevalezcan sobre las necesidades e intereses reales de sus seme-
jantes y permaneciendo indiferente frente a los enormes danos que su actitud puede
ocasionar a miles de seres humanos y que ante la objecion de la inmoralidad de la vio-
lencia acepta que en situacion inversa le sea irrogada. Contra un fanatico no tendran
ningln poder los argumentos morales, porque él mismo se ha puesto por fuera de los
linderos del discurso moral cuyo sentido es la busqueda de la cooperacion y la dismi-
nucion de conflictos y del contexto de universalidad propio de la justificacion ética.

Desde esta postura universalista, puede formularse entonces la siguiente norma
basica: “estd prohibido usar la violencia contra otro u otros individuos”. Esta prohibi-
cion, al igual que cualquier norma moral, no tiene caracter absoluto, sino un caracter
prima facie incondicionado. Es casi unanime la opiniéon de que la defensa propia o de
un tercero es una linea de accion moralmente justificada y en ciertas situaciones la vio-
lencia es el Gnico remedio posible contra la violencia, siempre y cuando la respuesta
esté dirigida a los individuos que realizaron el comportamiento agresivo y Gnicamente
a contrarrestar el ataque (no como un acto de venganza). Se trata de una idea muy anti-
gua conforme con la cual es legitimo responder a la violencia con violencia, si no hay
otro medio efectivo al alcance para poner fin a una injusta agresion actual o inminen-
te, idea que se concreta en la legitima defensa como facultad de los injustamente agre-
didos o, incluso, de terceros que actian solidariamente con ellos'.

10. El pacifismo discute la legitimidad de hacer uso de la violencia en defensa propia o de un ter-
cero, ya que predica que no debe hacerse uso de medios violentos ni siquiera en las situaciones extre-
mas, en las que, segin opinion comun, la violencia es considerada justificada como extrema ratio. La
resistencia no violenta es considerada no s6lo moralmente buena, sino politicamente eficaz. En mi opi-
nion, esta segunda idea por momentos vuelve problematico el pacifismo como opcion moral: es cierto
que las estrategias incruentas para avergonzar al agresor y doblegar a los soberbios son una de las for-
mas mds elevadas de la sabiduria humana como demostré el movimiento liderado por Gandhi, pero
esas estrategias tienen eficacia limitada, pues estin supeditadas en medida considerable a la potencia
del agresor y al tamano de su temeridad. La renuncia a ejercer legitima defensa en algunos casos es una
condena a muerte. Vid. Bobbio (1982, p. 70-ss.)
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Las normas que prohiben el uso de la violencia son constantes en los distintos gru-
pos vy sociedades y han sido creadas con la finalidad de hacer frente a las dificultades
que les plantean conflictos que pueden desembocar en derramamiento de sangre. La
supervivencia y el verse libre de dolores fisicos son bienes valiosos para la mayoria de
los hombres y practicamente todos los mundos sociales prevén algunas reglas de con-
ducta que intentan evitar el uso de la violencia que se traduce en matar o en causar
danos corporales. Estas reglas normalmente estin presentes tanto en la moral como en
el derecho y mediante ellas se busca crear un sistema de mutuas abstenciones que per-
mitan superar la vulnerabilidad humana. Dijo Hart (1990, p. 240) que “El cardcter basi-
co de tales reglas puede ser traido a luz en preguntas como éstas: Si no hubiera estas
reglas ;de qué nos serviria, a seres como nosotros, tener reglas de cualquier otro tipo?”.
Porque la vida de relacion social requiere de unas minimas condiciones de confianza y
respeto por el otro, para cualquier tipo de orden social son indispensables normas que
prohiben la violencia y que buscan disuadir de su uso a todos los individuos y grupos.
Esta tarea se relaciona con la necesidad de construir un orden politico que implique
una situacion de paz y seguridad que haga posible la convivencia civilizada.

Sin embargo, la actitud frente a la violencia es ambigua y problematica. Hay cier-
tos bienes o estados de cosas cuya consecucion se considera buena en si misma, tales
como la libertad, la paz, la justicia (por ejemplo, no hay respuesta a la pregunta cudl
es el fin de la justicia? La justicia es un absoluto en el sentido de que es un fin Gltimo
de los hombres y no se avizora que haya otro fin mas alla de ella). La violencia no entra
en esta categoria. Puesto que es un mal, no se la ha considerado un ideal digno de ser
perseguido por si mismo ni una meta altamente deseable para la humanidad, ni siquie-
ra en la concepcion mas catastrofica; no hay ningin pensador serio que haya postula-
do que sea finalidad de la humanidad el horror, la crueldad y la destruccion y que el
cuerpo politico deba fundarse sobre la base de la muerte y su realizacion en la violen-
cia. Mas, la violencia ingresa en el ambito de lo politico con otra l6gica, como parte de
la categoria de medio/fin, esto es, aunque no se la considera un ideal o fin Gltimo se
la estima un medio al que acudir para que individuos, grupos o Estados defiendan o
afiancen su potencia o poder o para salir de la debilidad o la impotencia y alcanzar cier-
tos fines como la justicia, la libertad, la seguridad, el orden, el progreso, entre otros'.

Se trata de la maxima de que “el fin justifica los medios”, maxima que, supuesta-
mente, da la medida de aceptabilidad de la accion politica, cuya formulacion proviene
de Maquiavelo. Aparentemente los medios serfan redimidos por el fin, aunque sea for-

11. Ya Aristoteles (2002, libro X, cap. 7, p. 160) advertia que “nadie elige el guerrear por el gue-
rrear mismo, ni procura la guerra: pareceria, en efecto, un asesino consumado el que hiciera de sus ami-
gos enemigos para que hubiera batallas y matanzas” y anade que las acciones guerreras “aspiran a algin
fin y no se eligen por si mismas”. Sobre el cardcter instrumental de la violencia, Arendt (1970, p. 9, 47,
70-72); Benjamin (1971, p. 171); Bobbio (1982, p. 197-198).

12. “En las acciones de todos los hombres, y especialmente de los principes, donde no hay tribu-
nal al que recurrir, se atiende al fin. Trate, pues, un principe de vencer y conservar su Estado, y los
medios siempre serdn juzgados honrosos y ensalzados por todos, pues el vulgo se deja seducir por las
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zosa la quiebra de ciertas normas o principios morales; por consiguiente, se declara jus-
tificable acudir a medios inmorales en la actividad politica siempre que sean indispen-
sables para alcanzar los resultados deseados. Entre esos medios estd la violencia, un
mecanismo indispensable para obtener poder y/o para conservarlo y cuya aplicacion
requiere cdlculo y técnica, o una “economia de la violencia”®.

La violencia tiene cardcter instrumental. No hay a lo largo de la historia fin que los
hombres hayan considerado bueno o justo para cuya obtencion no hayan declarado jus-
tificado el uso de la violencia. Aunque se siga considerando que la violencia es genéri-
camente un mal, se le asigna valor instrumental y se la rescata con la calificacion de mal
necesario. Como si dijéramos “necesidad obliga; no se puede obrar de otro modo”. Por
necesidad tendriamos que entender un conjunto de factores que plantean un desafio a
los hombres y que solo es posible abordar si estos los tratan con una logica estrictamente
de resultados, excluyendo de su atencion valoraciones éticas relativas a la inmoralidad o
injusticia de acudir a determinados medios que causan dano a otras personas, las some-
ten al sufrimiento y lesionan sus derechos basicos. En el fondo esta la conviccion de que
ciertas necesidades de la actividad politica excluyen la consideracion a imperativos mora-
les y que la consecucion de ciertos fines altamente deseables no puede ser obtenida sino
por medios peligrosos e inmorales.

El caracter instrumental de la violencia radica en que es el medio mds contunden-
te para doblegar o dominar a los otros, precisamente porque es un mal para cualquier
ser humano, dada su sensibilidad y fragilidad. Eso lo han sabido perseguidores, tortu-
radores, mercenarios, militares, profetas de la revolucion, apologistas de la contrarre-
volucion y déspotas de toda clase. Este es el factor fundamental que tiene que ser
atendido para entender la violencia en su complejidad y “productividad” real: su efica-
cia para obligar a unos individuos a hacer o dejar de hacer lo que otros desean. En efec-
to, la violencia requiere de artefactos que aumentan y multiplican el poderio humano,
de tal modo que entre quien estd armado y quien estd desarmado no existe proporcion;
las armas dan superioridad y por lo general dejan a los que no las tienen en situacion
de indefension. Tiene un enorme poder de destruccion si se tiene en cuenta que eli-
mina fisicamente a seres humanos, “sacindolos” de competencia, y su uso efectivo o su
amenaza tiene una enorme capacidad de intimidacion porque el deseo de escapar al
sufrimiento, al dolor y a la crueldad hace ceder a muchos ante las exigencias e intere-

apariencias y por el resultado final de las cosas, y en el mundo no hay mas que vulgo” (Maquiavelo
2004, cap. XVIII, p. 106).

13. Segun Maquiavelo (2004, cap. XVIII, p. 103-104), “Debéis, pues, saber que existen dos formas
de combatir: la una con las leyes, la otra con la fuerza. La primera es propia del hombre; la segunda,
de las bestias; pero como la primera muchas veces no basta, conviene recurrir a la segunda. Por tanto,
es necesario a un principe saber utilizar correctamente la bestia y el hombre”. Maquiavelo encar6 a la
accion politica como necesitada del uso de la violencia y al poder con el perfil de la violencia, si bien
intuyo que el consentimiento popular representaba una forma de poder social que, adecuadamente
explotada, reducia la magnitud de la violencia dirigida hacia la sociedad en su conjunto; de ahi la nece-
sidad de una ciencia de la aplicacion calculada y controlada de la violencia. Un interesante andlisis del
pensamiento politico de Maquiavelo, en S. Wolin (1973, p. 210-ss).
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ses del que la usa y les hace huir despavoridos o someterse a cambio de conservar su
existencia, renunciando a su forma de vida, aspiraciones y bienes.

En la politica (me refiero a la realidad politica) una de las cuestiones mas impor-
tantes es el problema de quién domina a quién. Precisamente, la violencia es uno de los
medios que utilizan algunos hombres para dominar a sus congéneres. Una acciéon con
los medios de la violencia suscita horror, limita las alternativas de accion de quienes la
padecen o la temen, rompe resistencias y, a la larga, sirve para preservar o, en su caso,
alterar el sistema de relaciones existente entre los hombres. La violencia hace palpable
en el mundo el inmenso poder que tiene la fuerza o su amenaza en el trato entre los
hombres, y esto al margen de los fines para los que fue utilizada. Y aunque no sea la
unica forma de dominacion, se muestra como la mas expeditiva; en este sentido, la vio-
lencia es la manifestacion mas escueta de poder, en su aspecto de mando y obediencia.

Eso no quiere decir que poder y violencia sean lo mismo. El poder surge de la actua-
cion conjunta de muchos y se corresponde con la capacidad humana no sélo de actuar,
sino de actuar en concierto. Por medio de este actuar conjunto los hombres dan conti-
nuidad a la trama de los asuntos humanos y organizan formas de relacionarse. El poder
deriva su legitimidad de esta reunion y de la capacidad para obtener acuerdos y actua-
ciones mancomunadas antes que de la coaccion y la dominacion; por lo cual, precisa de
consenso y tiene como forma de aparicion el reconocimiento de parte de aquellos a quie-
nes se les exige obediencia. No obstante, es usual que el poder acuda a la violencia y
que haga aparecer un dominio de la violencia pura cuando se estd perdiendo o estd sien-
do desafiado por la subversion. Dado que las guerras, las revoluciones y las dictaduras
tienen en comun estar signadas por la violencia y son experiencias politicas centrales de
nuestro tiempo, se ha terminado por equiparar accion politica con accion violenta™.

El uso de la violencia como instrumento politico tiene dos caras opuestas que, en
el fondo, se corresponden con las dos distintas maneras en que se pueden ver los pro-
blemas del ambito de lo politico, o sea, ex parte principis o ex parte populi. Pensemos
en el fuerte conflicto divisivo que se suscita en una sociedad cuando existen abismales
desigualdades economicas y sociales entre sus miembros y un vasto conjunto de indivi-
duos, a veces la mayoria de la poblacion, vive sumergido en la pobreza —un estado de
penuria en muchas dimensiones, ya que es una denegacion de oportunidades y de los
soportes indispensables para el desarrollo humano—. Cuando se prolonga en el tiempo
y se profundiza este tipo conflicto es posible que se instale una dicotomia amigo-ene-
migo en las relaciones sociales, acompanada de la disposicion de individuos y grupos a
usar la violencia: de parte de los detentadores del poder para atemorizar y paralizar a
la mayoria de la poblacion y disuadirle de sus reivindicaciones y asi continuar disfru-
tando de los privilegios, movilizando para tal fin sus recursos y poderio ocluyendo las
vias de solucion politica negociada a la desigualdad; de parte de los oprimidos porque,
al habérseles puesto en situacion de postracion y de falta de voz para ser atendidas sus

14. Vid. Arendt (1970, p. 34-ss.), ibidem. (2001).
15. Vid. Sen (2000).
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reivindicaciones en el espacio politico, terminan por asumir que no queda otra salida
que la violencia como recurso para enderezar la balanza de la justicia y cambiar el esta-
do de cosas imperante. Se trata, evidentemente, de dos violencias de signo contrario en
tanto persiguen fines opuestos, pero tienen algo en comun: la justificacion del uso de
la fuerza para dar salida en un sentido o en otro a una situaciéon de conflicto.

Ex parte principis la violencia justificada es la que sirve a la conservacion del poder
y al mantenimiento de su equilibrio fisico e ideoldgico. Esta justificacion valora positi-
vamente la estabilidad y el status quo existente. Ex parte populi, al contrario, la violen-
cia justificada es la que sirve para destruir el poder establecido y sustituirlo por otro. Esta
justificacion valora positivamente el cambio y el derrumbe del status quo reinante.
Ambas posiciones coinciden en justificar la violencia, pero la violencia que justifica una
de las partes es la que constituye un remedio contra la violencia de la otra: la violencia
institucionalizada se presenta como remedio contra la violencia revolucionaria y, de otro
lado, la violencia revolucionaria se presenta como recurso contra la violencia del esta-
blecimiento'. La violencia de uno es justificada como Gnica respuesta contra el otro. Y
cuando el enfrentamiento se extiende en el tiempo el circulo se cierra: cada parte justi-
fica la ascension a los extremos escudandose en la violencia del adversario, llegindose
a una situacion irresoluble en la que dos aparatos de horror arrasan con seres humanos,
sin que muchas veces sus mismos artifices sepan como desenredarse, aunque quisieran.

Los actos de violencia son irreversibles y hay una casi completa imposibilidad de
predecir las consecuencias que su uso puede desatar. Tal vez sea pronta la obtencion
del fin deseado, en cuyo caso la eficacia —tan cara a los predicadores de la violencia—
no es puesta en entredicho, pero también puede suceder que: a) los medios no logren
rapidamente la meta deseada y se estime necesario aumentar la dureza de los métodos
y la crueldad para alcanzarla; la situacion tiende a empeorar porque la obtencion del
fin exige recrudecer las ofensas, lo que conduce a introducir la violencia en cada vez
mads espacios sociales y, a la postre, en el seno del cuerpo politico entero. Este supues-
to hace evidente que el fin estd en constante peligro de dejarse abrumar por los medios
que justifica y que son precisos para alcanzarlo; o b) los agredidos acudan a la violen-
cia de respuesta para repeler los ataques y evitar el sometimiento, lo que conlleva que
aparezcan dos polos enfrentados, cada uno de los cuales despliega los medios mas des-
tructores posibles para vencer al adversario, lo que conduce a una escalada de actos
violentos virtualmente ilimitada, dado que a la accién de cada parte la otra responde
con mayor contundencia y pone en marcha nuevos recursos, y asi sucesivamente.

Esta Gltima situacion es la de la guerra, forma de violencia colectiva y organizada,
en la que la solucion del conflicto se confia a la potencia de las armas. Los bandos
enfrentados ponen en marcha mecanismos con gran capacidad destructiva sin conside-
raciones ante el derramamiento de sangre ni de los combatientes del bando rival (la
actividad bélica les pone en el torniquete de la igualdad ante la muerte y les compele
a robarse el secreto de las armas) ni de los civiles: asesinatos en enfrentamientos y fusi-

16. Sobre esta distincion, Bobbio (1982, p. 192).
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lamientos contra los rendidos, asesinatos y desapariciones forzadas contra todos los que
se sospechen colaboradores del enemigo, desplazamientos involuntarios masivos, ase-
dios a poblaciones. El uso audaz de los artefactos bélicos exterioriza el poderio y opera
para buscar la rendicion del enemigo, independientemente de quienes sean los que
resulten golpeados por la violencia deliberada.

No hay camino de retorno con el uso de la violencia, ya que no es posible borrar
el sufrimiento y la destruccion que deja ni la rabia e indignacion en el sentir de quienes
la padecen, ni impedir la respuesta defensiva. La gente lo sabe y lo ha dejado plasmado
en un dicho popular: “la violencia engendra violencia”. Su practica cambia el mundo y
las relaciones entre los hombres, pero la transformacion mas probable que trae consigo
es hacia un mundo mas violento. La violencia constituye la prueba mas palpable de lo
injusto de —y de las fatales consecuencias inherentes a— una actitud o linea de pensa-
miento que admite que todos los medios, con tal de que sean eficaces, estin permitidos
y justificados en la busqueda de algo muy elevado y definido como fin.

3. El problema de la violencia o la tension entre ética y politica

Los que declaran que la obtencion de ciertos fines justifica el uso de la violencia dan
respuesta positiva a la pregunta, “;existe una violencia justa?”. La violencia se justifica como
provision para el momento de la necesidad politica, cuando aparece como indispensable
para lograr algin fin, sea éste ex parte principis o ex parte populi, segiin se mire.

Entre tanto, ;qué ha sucedido con la norma moral que prohibe usar la violencia
contra los demas? No se trata simplemente de la constatacion de que la norma es inob-
servada por algunos individuos. Eso seria trivial, porque toda norma (moral o juridica)
que regula la conducta humana presupone la posibilidad de elegir entre dos alternati-
vas de accion, la observancia o la inobservancia. Puesto que estamos en el mundo de
la voluntad y de la libertad —no en el de la causalidad natural- siempre hay un nivel de
desacato inherente a toda norma. En realidad, el problema es de mayor hondura y radi-
ca en las tensas relaciones entre la ética y la politica; lo ético en la politica tiene una

”17

“problematicidad constitutiva”’, y esto es asi a causa de que en la experiencia real en
interés de la eficacia de la accion politica suele reclamarse prioridad para los resultados
a costa del acatamiento de reglas morales acerca de la conducta correcta para con los
hombres. La utilizacion de la violencia como instrumento de la politica constituye la
muestra por excelencia de las dificiles relaciones entre ética y politica.

Son prototipo de tal tension los planteamientos de Maquiavelo y de Weber. El nota-
rio florentino aconseja: “hay tanta distancia de como se vive a como se deberia vivir, que
quien deja a un lado lo que se hace por lo que se deberia hacer aprende antes su ruina
que su preservacion: porque un hombre que quiera hacer en todos los puntos profesion
de bueno labrard necesariamente su ruina entre tantos que no lo son. Por todo ello es

17. La expresion es de Aranguren (1996, p. 53) (cursivas en el texto).
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necesario a un principe, si se quiere mantener, que aprenda a poder ser no bueno y a
usar o no usar de esta capacidad en funcion de la necesidad” (Maquiavelo 2004, p. 95).
Por su parte, el socidlogo aleman (Weber 2004, p. 167) dice que el medio decisivo de la
politica es la violencia y esta tltima mide la intensidad de la tension que desde el punto
de vista ético existe entre medios y fines, y anade (ibidem., 2004, p. 169), “También los
cristianos primitivos sabian muy exactamente que el mundo estd regido por los demonios
y que quien se mete en la politica, es decir, quien accede a utilizar como medios el poder
y la violencia, ha sellado un pacto con el diablo, de tal modo que ya no es cierto que en
su actividad lo bueno s6lo produzca el bien y lo malo el mal, sino que frecuentemente
sucede lo contrario. Quien no ve esto es un nino politicamente hablando” .

Ambos se ocupan de explicar como opera la realidad de lo politico por dentro, por
debajo de la apariencia formal e institucional. Coinciden en senalar que el poder se
apoya en medida considerable en la violencia y si no acude a ella se condenaria a la
impotencia. Entienden que la ética no juega ningin papel en la politica porque asi lo
exige la naturaleza diabolica de esta Gltima. A este respecto, son exponentes del realis-
mo politico, que supuestamente se mantendria en un nivel descriptivo de analisis de la
accion politica y de las estructuras y funcionamiento del poder. No obstante, el realis-
mo politico va mas alla de este nivel puramente descriptivo y pasa a asumir una acti-
tud valorativa frente a la realidad, y, subrepticiamente, habla unas veces en términos
descriptivos y otras en términos prescriptivos, sin dar una clara indicacion del cambio.
Es asi como entre la alternativa de oponerse a la realidad o sumergirse en la corriente
de lo que aparece como fatal e inevitable, el realismo politico se inclina por esta Glti-
ma, aunque no lo haga de forma explicita. Por tanto, ya no se trata de una actitud pura-
mente descriptiva, sino de la defensa —expresa o tdcita— de una tesis acerca de las
relaciones que debe haber entre ética y politica.

Lo que postulan Maquiavelo y Weber es no s6lo que no hay un vinculo necesario
entre ética y politica, sino que no tiene por qué haberlo; la ética no debe jugar ningtin
papel en la politica y no debe guiar el comportamiento politico. Lo mas que llegan a con-
ceder es que haya una “doble moral”, ya sea en la propuesta de Maquiavelo de que las
normas de correccion (justicia, bondad, clemencia) se observen a discrecion segun la
situacion y siempre que sean acordes con la conveniencia politica (Maquiavelo 2004, cap.
XVII, p. 96), lo cual erige su pensamiento en antecedente de la doctrina de la razon de
Estado, aunque esa denominaciéon no aparezca expresamente en su obra'; ya sea en el
sentido weberiano de que haya una ética especial para la politica, que difiere esencial-
mente de la ética ordinaria, vale decir, por oposicion a una “ética de la conviccion” (en
la que el criterio para evaluar la calidad moral de una accion es el deontologico), que rija
en politica una “ética de la responsabilidad” en la que lo relevante para la evaluacion de
las acciones es el resultado o “éxito final” de las mismas. En esta ética los medios son san-
tificados por los fines y parece forzosa la quiebra de cualquier ética de conviccion”. En

18. Llama la atencion sobre este punto, Ferrajoli (1995, p. 810, 813).
19. Vid. Weber (2004, p. 165-ss.)
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cualquiera de estas dos modalidades de “doble moral” se deja sentado que, por razones
profesionales, los politicos tienen que usar la violencia —aunque sea un medio peligroso
y moralmente dudoso— y untarse las manos de sangre cuando la necesidad lo demanda.

La tesis de la separacion entre ética y politica sustentada por el realismo politico es
incorrecta. En primer término, implicaria admitir que hay un vasto campo de acciones
voluntarias con respecto a las cuales no tendria sentido predicar su calidad moral y que,
en definitiva, estaria sustraido a la evaluacion moral. Una restriccion de este tipo es a
todas luces contraintuitiva porque una significativa experiencia de la vida cotidiana con-
siste en fijar que la accion “x” es una accion politica y enseguida discurrir acerca de si
es moralmente correcta, aceptable, justificada, etc. (esta averiguacion abarca, por ejem-
plo, acciones tan diversas como ocultar cierta informacion importante al pablico, abo-
lir la pena de muerte o declarar ilegal un partido politico).

La separacion entre ética y politica llevaria a un dualismo de mundos: uno en el
que rigen juicios y reglas morales, que seria el mundo de la vida privada y otro, el
mundo de lo publico, donde la moral queda suspendida. Este dualismo introduce una
escision antropologica dificilmente justificable porque implicaria que el sentido que los
hombres tienen de lo correcto o de lo incorrecto, de lo malo y lo bueno, de lo debido
o lo indebido s6lo podria operar en la vida privada, quedando ocluido en otro mundo
que hace parte de su experiencia vital, que es la polis, la esfera publica que los agrupa
y relaciona en un espacio donde tienen una vida de experiencias comunes y dan a sus
asuntos cierta durabilidad, ain en medio de sus grandes diferencias. Si se acepta que
la moral es el dmbito de las justificaciones Gltimas de las acciones, los principios a los
que se apela para la justificacion de acciones politicas y de instituciones no pueden con-
tradecir los que rigen para las acciones individuales. No estamos frente a dos morales
distintas, sino que se trata de un mismo sistema moral que impone cierta clase de obli-
gaciones a una clase de individuos o a otros en virtud de las distintas funciones socia-
les que desempenan, sin que por ello hablemos de sistemas morales diferentes.

Es tan importante el papel que cumple la ética en la politica que es el realismo poli-
tico el que incurre en una realizacion contradictoria y se vuelve contra si mismo, toda
vez que la moralidad es un hecho fundamental en la existencia humana y es inelimi-
nable. Quien no cuente con ella comete una falta de sentido realista, pues la apelacion
moral cumple un tarea decisiva en la politica y, en no pocas ocasiones, es una poten-
te arma politica (piénsese en las repercusiones de las acusaciones a ciertos regimenes
de “canallas” o “terroristas” o en las grandes movilizaciones de opinién publica en el
mundo contra algunas guerras).

En segundo término, es de todo punto objetable la via que intenta el realismo poli-
tico de aceptar la posibilidad de evaluacion ética de las acciones politicas, pero insis-
tiendo en que se trata de una moral especial, que no es la misma que impera en la vida
privada porque no se atiene a lo correcto, lo debido, sino al resultado o éxito final. En
realidad, se trata de una posicion que prescinde de la valoracion moral de los actos en
si mismos considerados, para estimarlos por lo que, en rigor, esta fuera de ellos, su uti-
lidad, su eficacia, sus resultados. En este Gltimo caso no estamos hablando de lo bueno
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“moral”, que es el dmbito de las razones Ultimas de justificacion de las acciones, sino
de lo bueno “instrumental” o “técnico”, que estd vinculado con una habilidad o capa-
cidad y con el rendimiento en términos de esfuerzo/beneficio, lo que atane en sentido
amplio a la techné. Desde la perspectiva de lo bueno instrumental puede afirmarse que
el fin justifica los medios.

La cuestion medular es que lo bueno ético se encuentra en un nivel muy distinto
del de lo bueno técnico o instrumental y, en consecuencia, tiene sentido preguntarse
acerca de la calidad moral de acciones técnicamente correctas o adecuadas, sin que sea
en modo alguno contradictorio afirmar que algunas de éstas son éticamente incorrec-
tas®. Maquiavelo pudo ensenar a su principe que la forma mas expeditiva de llegar al
poder es a través de la eliminacion por medio de las armas de los competidores —actua-
les o potenciales—, lo que supone matanzas, confinamientos, confiscaciones y destie-
rros; mas, esa forma de adquisicion de poder por muy eficaz que sea, es y seguird
siendo moralmente incorrecta. Si esta distincion es posible, no es plausible acudir al
“resultado final”, al “éxito técnico” como criterio para la justificacion o excusa moral de
las acciones politicas. Eficacia y moralidad son cuestiones diversas.

Llegados a este punto, el momento de la necesidad politica y de la busqueda de
resultados no constituye un coto vedado a la ética. Antes bien, la politica constituye un
ambito de la actividad humana privilegiado para el enjuiciamiento ético, si se tiene en
cuenta que: a) las acciones y decisiones politicas tienen un caracter distintivamente
intersubjetivo ya que se relacionan con la asignacion de bienes, de derechos y obliga-
ciones, o beneficios y cargas entre los distintos individuos de un grupo social y, en este
sentido, incumben inmediatamente a la parcela de la ética relacionada con el valor jus-
ticia, y b) las acciones y decisiones politicas son de suma trascendencia porque afectan
a un gran numero de personas en sus necesidades bdsicas, deseos, intereses, expecta-
tivas y planes de vida.

Evidentemente, las relaciones entre ética y politica estan signadas por fuertes ten-
siones y dificultades, por la busqueda de una compatibilidad ardua y problematica, fun-
dada sobre una tirantez original entre lo bueno ético y lo bueno técnico, lo correcto y
lo eficaz, fines tltimos y medios indispensables para obtenerlos. La ética debe limitar lo
que es posible decidir y no decidir en la politica y regir las técnicas de realizacion de
fines politicos, si bien el ajuste de lo politico a lo ético constituye una tarea inacabable,
en vez de la fundacién, de una vez por todas, de un status de perfeccion®.

Lo que llamamos legitimidad del ejercicio de la actividad politica y de un sistema
politico consiste en la satisfaccion de ciertas exigencias €ticas. Y una de dichas exigen-

20. En este punto es clarificador Garzon Valdés (1984, p. 178-181).

21. Sobre las dificiles relaciones entre ética y politica, por todos, Aranguren (1999, caps. IV-VIID.;
Garzon Valdés (1984, p. 177-ss.) e ibidem. (1987, p. 111-ss.) Las relaciones entre derecho y violencia
son también altamente problematicas desde el momento mismo en que se define al Estado como mono-
polio organizado y legitimo de la violencia, lo que apunta a que el derecho no es antitesis de la vio-
lencia. Sobre este particular, mi trabajo de 2004, y bibliografia alli citada.

215



GLORIA MARIA GALLEGO GARCIA

cias se refiere a la evitacion del uso de la violencia como instrumento para fines politi-
cos. Aunque la violencia sea un medio altamente eficaz para ganar o preservar el poder,
el dato de su eficacia instrumental no la convierte en una practica correcta o justifica-
da. En la accion politica no basta con averiguar si el fin propuesto es justo; también es
necesario averiguar si los medios que se muestren como eficaces o necesarios para
alcanzar tal fin son moralmente justificables®.

Del mismo modo que los fines se someten a enjuiciamiento moral, se deben some-
ter a examen con criterios morales los medios o técnicas. Con esto se rompe con la idea
de que la justificacion de los medios seria practicamente automatica, o sea, si el fin es
justificable los medios indispensables para obtenerlo necesariamente son justificables.
En lo que a medios se refiere, la justificacion es condicional en un doble sentido: si el
fin Gltimo no es justificable, los medios para conseguir este fin tampoco lo son y si se
establece que el fin Gltimo es justificable hay que entrar a demostrar que los medios
que parecen eficaces son asimismo justificables segtin criterios morales. Por lo tanto, no
solo debe haber una relacion de congruencia medio a fin en términos de racionalidad
instrumental, sino también una justificabilidad o plausibilidad moral del medio. Es la
anica forma de que por la via de los medios (eficaces, indispensablemente necesarios)
no se termine burlando y convirtiendo en oropel inttil ciertos ideales y principios de
justicia cuya realizacion y observancia es condicion necesaria para que todos podamos
convivir y hacerlo de la mejor manera posible.

No basta con que nos pongamos de acuerdo genéricamente sobre valores Gltimos,
¢quién no desea la justicia, la felicidad, la libertad, la paz? También tenemos que ponernos
de acuerdo acerca de qué técnicas hemos de emplear para realizar ciertos fines Gltimos
porque si cualquier técnica vale, los fines caen en el vacio, como demuestra la practica de
la violencia como instrumento de la politica. Aunque el fin sea la libertad, el sentido ence-
rrado en la accion es la coaccion violenta; aunque el fin sea la seguridad, la violencia siem-
bra temor e incertidumbre porque su uso tiene consecuencias imprevisibles en el futuro
de las relaciones entre los hombres y de la situacion general de la vida humana.

El resultado final de la accion politica que se realiza por medios violentos por lo
general guarda una relacion absolutamente paraddjica con la “causa” que le sirvid de
impulso y con el fin que le sirvio de justificacion. La historia lo ilustra con creces: en
aras de la libertad y la dignidad humana se cometen crimenes horrendos; en el desa-
rrollo de las revoluciones se opone al despotismo de la monarquia o al terror de la dic-
tadura la tirania de la libertad; con la pretension de pacificar a la sociedad el Estado
termina por instaurar con su poderio el terror supremo; en intervenciones armadas para
restablecer la seguridad y la libertad de pueblos oprimidos se arrasan la vida, la liber-
tad y las posesiones de los supuestos beneficiarios de la intervencion, antes sojuzgados,
encarcelados, torturados y condenados a la miseria por algin dictador feroz y ahora vic-
timas de sus nuevos salvadores®.

22. Asi, Papacchini (1997, p. 341).
23. Sobre el cardcter paradojico de las “guerras humanitarias” o “guerras en defensa de los dere-
chos humanos”, Ferrajoli (2004).
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En ultima instancia, asi como la violencia politica es parte de la iniciativa de seres
humanos que la consideran una posibilidad ttil entre otras y en funcion de ciertos fines
complejos, su eliminacion o reduccion tiene que ser objeto de un proyecto humano. Dos
artificios, la moral y el derecho, han tratado, con mayor o menor acierto, de hacer fren-
te a las vicisitudes de la existencia humana y a las graves dificultades que plantea el
hecho de la violencia, tratando de evitar el conflicto, eliminar la violencia como forma
de relacion y promoviendo el didlogo y la cooperacion. Entre estos artificios cabe resal-
tar la democracia y los derechos humanos, que constituyen invenciones del ingenio
humano para hacer frente al problema de la violencia.

La democracia, que es el sistema de organizacion del espacio politico a través de
la discusion, institucionaliza mecanismos que promueven el ejercicio de la racionalidad
practica para resolver dilemas de accion y conflictos sociales al requerir el intercambio
de puntos de vista, criticas y justificaciones en condiciones de juego regladas y fomen-
ta la busqueda cooperativa de los principios, derechos y metas que van a gobernar la
vida social y la forma basica de las instituciones politicas. Permite crear y afianzar espa-
cios para allanar la senda de la reciprocidad entre distintos individuos y grupos por la
aceptacion voluntaria y compartida de las decisiones y medidas que han de realizar las
instituciones publicas. La democracia opera como substituto del recurso a la violencia,
si se tiene en cuenta que potencia la persuasion en lugar de la fuerza como mecanis-
mo para escenificar la competencia entre individuos y grupos sociales y hacer frente a
sus desavenencias. No se trata de esquivar los conflictos ni de suprimirlos, sino de
reconducirlos por cauces de contradiccion reglada y pacifica. Si ello es asi, un acuerdo
democritico es siempre un acuerdo incruento.

Los derechos humanos cumplen una mision de primer orden frente a la violencia,
en una doble via. Por una parte, los derechos humanos gozan de un especial revesti-
miento en el sentido de que constituyen una esfera de bienes e intereses bisicos del
individuo que no puede ser invadida en la persecucion de objetivos colectivos o de
metas utilitarias, lo cual asegura que algunos individuos no sean sacrificados en aras de
la realizacion de tales objetivos, aunque en el Ambito de lo politico se consideren obje-
tivos demasiado importantes —sea intrinsecamente o por el nimero de los titulares— para
otros individuos o para la colectividad. A este respecto, los derechos humanos consti-
tuyen un limite insalvable a las decisiones politicas y medidas orientadas al logro de
fines sociales o de metas de la mayoria. Matar, torturar, mutilar, hacer desaparecer, des-
plazar forzadamente seres humanos esta prohibido por encima de cualquier considera-
cion acerca de que ello pudiera servir para lograr algin proposito supuestamente
laudable. Como afirma Nagel (2004, p. 49), “Los derechos son protecciones universales
que impiden que cada individuo sea justificadamente utilizado o sacrificado de ciertas
formas con fines honestos o deshonestos”. Asi pues, los derechos humanos constituyen
un poderoso desafio a la violencia.

Por otra parte, la realizacion de los derechos humanos implica crear un estado de
cosas en el que todos tengan una suficiente provision de recursos econdémicos para que
los empleen libremente en la satisfaccion de sus necesidades basicas y de sus prefe-
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rencias personales, lo que les permite elegir y materializar sus particulares planes de
vida. Ello presupone construir un nivel firme de igualdad que garantice a todos unas
condiciones de vida decentes, alejadas del hambre, la ignorancia, la miseria y el miedo,
que permitan desarrollar las propias facultades y talentos y llevar el tipo de existencia
que cada individuo tiene razones para valorar. Es de esta manera como se podria evi-
tar el hondo conflicto divisivo que, segtn se dijo, suele surgir como respuesta a la desi-

gualdad econémica y social y que desemboca en el uso deliberado de violencia.

Desde esta perspectiva, se advierte la existencia de un nexo entre entre paz y dere-
chos humanos, pues la paz social es tanto mds solida y los conflictos menos violentos
y devastadores cuanto mas alta sea la proteccion y realizacion de estos derechos, a tal
punto que, si queremos allanar una ruta para una convivencia razonablemente exenta
de violencia, hemos de construir firmemente un espacio publico comin regido por la
justicia, la libertad, la igualdad, la democracia y los derechos humanos*.

Con todo, hemos de tener presente que una condena a la violencia y la prohibi-
cion de su uso por la moral y el derecho no bastan. Puesto que la violencia pertene-
ce al reino de los medios y no al de los fines, su proscripcion por la ética y el derecho
tiene que ser estratégicamente acompanada del hallazgo de medios alternativos, o sea,
de procedimientos que tengan la misma eficacia de los procedimientos que emplean
la violencia. Parece la mejor forma de dejar sin alternativa a los que la utilizan sin dete-
nerse en consideraciones morales sobre el sufrimiento, las privaciones y el dano que
causan a los demads. Sigue siendo tarea pendiente para el ingenio humano la invencion
de nuevas instituciones o instrumentos de accion que permitan resolver sin recurrir a
la violencia individual o colectiva conflictos sociales cuya solucion ha sido confiada
tradicionalmente a la accion violenta y que conviertan a la violencia en inatil o dema-
siado onerosa®.

Finalmente, la realidad de la violencia y el sufrimiento humano, tan esparcidos en
el mundo, nos desborda; la sensacion de impotencia y perplejidad por momentos es
abrumadora. Y, sin embargo, tenemos que esforzarnos por entender lo que sucede y
oponerle resistencia, manteniendo firme nuestra voluntad de encontrar alternativas de
paz, libertad, civilidad y respeto porque estamos obligados a convivir y a entendernos

si queremos vivir bien.

24. Este nexo es reconocido por la Declaracion Universal de Derechos Humanos que en el pre-
ambulo proclama: “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia huma-
na. (...) el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos ha originado actos de barba-
rie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y se ha proclamado, como la aspiracion mas elevada
del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la mise-
ria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias”. Sobre la intima conexion entre paz
y derechos fundamentales, Ferrajoli (2001, p. 356-362).

25. Bobbio (1982, p. 198 y 203).
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0. Introduccion

Durante la legislatura anterior, hubo un cambio de rumbo a la politica-criminal, preo-
cupada fundamentalmente por la idea o la sensacion de seguridad, atn a costa de los
derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos. Fue sin duda el partido socialis-
ta, en ese momento en la oposicion, el que introdujo el tema de la inseguridad ciuda-
dana a debate publico. Esta incursion de la “ideologia de la ley y el orden” seguia una
estrategia defendida por el Partido laborista inglés, empleando un lenguaje alarmista y
populista, con acusaciones extremadamente serias, cuando la criminalidad en el Estado
espanol era una de las mas bajas de Europa. Todo ello, sin tener en cuenta que esa linea
ideologia habia sido establecida anteriormente por los conservadores y que los laboris-
tas simplemente la continuaban. En este contexto, la seguridad ciudadana se convierte,
en este Estado, en un interés electoralista. El PSOE lejos de seguir un ideario progresis-
ta que animara a profundizar en las causas de la criminalidad, se limit6 a reprochar a los
gobernantes su ineficacia para satisfacer las legitimas aspiraciones de los ciudadanos a
la seguridad. Entre las principales causas que senalaban era que los recursos policiales
habian sido reducidos hasta niveles absolutamente preocupantes, por la falta de inver-
siones. Posteriormente, hubo una mayoria absoluta del PP y decidi6 aprovechar el tema
de la seguridad, que tan unido estd a las politicas e ideologias conservadoras. Una vez
anclados en esta situacion, comenzo a desarrollarse en el Estado Espanol lo que se ha
denominado “penalidad expresiva”, que tiende a simplificar y proporcionar un modelo
emocional respecto a las cuestiones politico criminales, motivando diferentes reformas
legislativas altamente represivas llevadas a cabo de forma desordenada y precipitada
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(Garland 2001), sin recibir la mayor critica de una oposicion demasiado preocupada por
no perder votos en una sociedad cada vez mas conservadora.

Esta huida hacia el Derecho penal, que fue calificada por el que en ese momento
era Ministro de Justicia como el “Codigo Penal de la seguridad”, se aproxima a la cri-
minalidad exclusivamente desde los sintomas, patrocina un modelo de intervencion
penal sin complejos, en su extension y en su intensidad, que revela una ideologia pro-
fundamente represiva y reaccionaria. Esta politica criminal, bajo el imperativo de que
habia que “barrer las calles de delincuentes”, responde al ideal de multiplicacion de
delitos y endurecimientos de las penas', habida cuenta de la incapacidad del Estado
para alcanzar respuestas menos lesivas y mds justas, confirmando que el ciclo autorita-
rio en el que vivimos coincide con el desmantelamiento del Estado de bienestar, es
decir, asistimos a la sustitucion del Estado asistencial por un Estado punitivo, que pre-
tende acabar con la criminalidad en todos sus ambitos en aras de la seguridad.

Siya la ideologia de la inseguridad ciudadana, se asienta sobre una serie de valo-
res cuestionables, distingue nitidamente entre ciudadanos y delincuentes, preconiza
la dureza frente a intrusos y extranos, ignora las desigualdades sociales... No es
nuevo, el hecho de que desde el poder politico, solo se airee la seguridad ciudada-
na, estereotipadamente reducida a la violencia callejera, ademds se desarrolle una
estrategia de sensibilizacion de la opinion publica y de induccion de la alarma social
(Maqueda Abreu 2004) para justificar como siempre, una vez que se ha generalizado
entre la ciudadania el miedo y el victimismo ante el delito, es decir, la sensacion de
inseguridad, el incremento de la presion punitiva (Landrove Diaz 2003). El recurso
abusivo a la pena de prision, cada vez mds larga e inocuizadora, se manifiesta como
el instrumento preferente para devolver a la sociedad la confianza y la sensacion de
proteccion que parecen perdidas, por ende mostrar una actitud solidaria con las vic-
timas. Los ciudadanos exigen la intervencion violenta del Estado para afianzamiento
de su seguridad. En otras palabras, “el Estado ya no es para el ciudadano un mons-
truo que amenaza su libertad. Por el contrario, el Estado es el compafnero de armas
de los ciudadanos, dispuesto a defenderlos de los peligros y grandes problemas de la

1. Se establece un periodo de seguridad para acceder al tercer grado y la posibilidad de imponer
penas de hasta 40 anos (7/2000). La duracion de la prision minima pasa a tres meses con la intencion
de otorgar una funcion de prevencion general a las sanciones que corresponden a los delitos de menor
gravedad (15/2003). Se prevé la aplicacion automitica e inconstitucional de la agravante de reinciden-
cia (11/2003), cuando el imputado haya sido condenado por tres delitos. Ademds, se aplica la reinci-
dencia a la comision de las faltas, cuando ya hubiera sido condenado por tres faltas de hurto, sustraccion
de vehiculos de motor o lesiones. Se procede asi mismo a la reconversion de faltas en delitos, cuando
las lesiones, el hurto, la sustraccion de vehiculos sean reiterados. Igualmente, para este sector se inclu-
yen entre otras medidas: la agravacion del delito continuado, la supresion de arresto de fin de semana
y su sustitucion por trabajos para la comunidad, las multas o localizacion permanente en faltas, la limi-
tacion de la libertad condicional, etc. Se tipifican conductas excesivamente alejadas de cualquier posible
lesion al bien juridico reconocible, como ocurre con la posesion para el propio uso de material porno-
grafico en el que hayan intervenido menores. Se han establecido penas dudosamente proporcionales en
algunos delitos de peligro como el trifico de drogas (15/2005) y el trafico de personas (11/2003).
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época... Los ciudadanos requieren del Estado, de forma exigente y a veces amena-
zante, el uso de la fuerza: el Estado tiene que protegerlos y asegurar su seguridad”
(Hassemer 1999, p. 270-271).

Ciertamente, esta ideologia de la seguridad ciudadana lleva implicita una instru-
mentalizacion del Derecho penal en orden a obtener ventajas politicas y no logros en
la solucion de los conflictos sociales, como seria lo deseable. De tal manera que, el
Derecho Penal “acttia a modo de mecanismo politicamente deseado de encubrimien-
to y ocultacion de las contradicciones del sistema” (Albrecht 2002, p. 478), enfrentin-
dose a uno de “sus mds graves problemas de legitimacion: servir de arma politica”
(Maqueda 2004, p. 1287).

La criminalidad y su persecucion se comercian como mercancia de la industria de la
cultura (Albrecht 2002). El Derecho penal, se convierte asi, en un instrumento técnico
privilegiado y barato, ya que se da una imagen o apariencia de eficacia estatal, creando
una sensacion de tranquilidad y calmando las expectativas de la poblacion respecto a
determinado dambitos de criminalidad (Diaz Pita/ Faraldo Cabana 2002). Esta vision
actual del Derecho penal como Gnico instrumento eficaz de pedagogia social y de civi-
lizacion, con arrinconamiento de su naturaleza de ultima ratio, viene motivada en que
el legislador, por una parte, ha demostrado una clara disposicion a convertir en delito
cualquier problema social. Por la otra, la obsesiva bisqueda de un ordenamiento eficaz
es una de las principales causas de una legislacion motorizada y un ordenamiento
“Mcdonalizado” (Boix Palop 2001, p. 61), cuyos problemas van desde la proliferacion
de normas, innecesarias a veces, defectuosas técnicamente casi siempre, pasando por el
constatado fracaso de intentar eliminar lagunas, que ha generado mas bien un aumen-
to de la incertidumbre. Todo ello, redunda en una politica criminal erratica que en la
mayoria de los casos incrementa mas que resuelve problemas de enorme calado, con
un notable riesgo de limitacion de los principios fundamentales que rigen nuestro sis-
tema. En suma, la funcién simbolica del Derecho Penal es utilizada para llevar a cabo
una politica de gestos cara a la opinion publica, con efectos balsdmicos de sentimientos
colectivos (Zugaldia Espinar 2003).

Esta descarada dramatizacion del fendmeno delictivo, esta perversa concepcion de
la seguridad y este imparable endurecimiento de la represion penal, en primer lugar, ha
mantenido vigente, y cada vez mds globalizada la “seguridad ciudadana” que cercena
libertades, dando paso al peligroso principio “tolerancia cero” hacia los infractores
(sobre todo y especialmente si son pequenos delincuentes). La inseguridad ciudadana
es exagerada para legitimar la intervencion estatal que pretende para controlar mds a
las clases bajas y sirve como cortina de humo para ocultar los verdaderos problemas:
la desigualdad y la explotacion social. En segundo lugar, se estd resucitando lo que
Jakobs llamaba “Derecho penal del enemigo”, en el que se pretende neutralizar a los
disidentes politicos y la expulsion de los sectores no productivos del sistema
(Jakobs/Cancio Melia 2003). Las medidas van dirigidas a la neutralizacion de la pobre-
za, la injusticia, debido sin duda, a que existe una legislacion penal y procesal penal
dedicada a los enemigos del sistema(Portilla Contreras 2004). Se trata de una legislacion
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que responde a la idea de traducir lo excepcional en normal y la seguridad del Estado
en seguridad de los ciudadanos. Finalmente, se han reavivado los sentimientos de ven-
ganza o retribucion, asi como una ruptura del principio de igualdad entre las victimas.

Los hechos mas significativos en el Derecho penal del enemigo son quizds que, por
una parte se ha instaurado un nuevo modelo se basa en la exclusion social, el de la
inocuizacién y el apartamiento social de quienes se consideran, en lugar de ciudada-
nos, enemigos del orden establecido (Jakobs/Cancié 2003). Junto a ello un Derecho
penal emergente, el de la guerra, que se sabe que arrastrard, en sus onda expansiva, a
esa otra delincuencia marginal, “de poca monta”, que se nutre de habituales y reinci-
dentes, extranjeros, autores de delitos que causan alarma social por su relacién con la
droga, la propiedad... Se trata de “un no-derecho, una pura reaccion defensiva de hecho
frente a los sujetos excluidos” (Maqueda 2004, p. 1298). Con esto, se cambia completa-
mente de paradigma pues el destinatario de la norma no se le valorar como persona,
postergando con ello su dignidad personas y se le convierte legalmente en el enemigo
del sistema (Acale Sanchez 2004). Por la otra, como modelo autoritario, utiliza la técni-
ca de la emergencia o la excepcionalidad, que lejos de desaparecer han alcanzado su
auténtico cenit, es decir, el legislador se mueve dentro de parametros justificativos tipi-
cos de un derecho penal de excepcion (Ramos Vazquez 2004).

Estos planteamientos parecen no ser tan alarmantes, cuando se nos invita a acep-
tarlos como el devenir de los tiempos modernos, pero éstos solamente se pueden aca-
tar no aceptar. En este Estado lo que acontece no es so6lo un fendmeno de transfor-
macion del Derecho penal impuesto por la modernidad, sino ante un aumento y endu-
recimiento del Derecho penal clasico y la limitacion de sus garantias y principios
(Quintero Olivares 2004). Por ello, no creo que los penalistas estemos analizando las
trasformaciones juridico-penales en curso desde un modelo analitico equivocado: el
modelo penal garantista. Modelo que por otra parte trata de evitar un uso indebido del
poder punitivo conferido al Estado, que pudiera terminar afectando al conjunto de los
ciudadanos (Diez Ripollés 2004). Tachar de inmovilismo al garantismo por la defensa
de ciertos principios, que son considerados intocables, respecto a las iniciativas de
control social dirigidas a resolver nuevas e ineludibles necesidades sociales, es decir,
la criminalizacion a las ofensas de los bienes juridicos colectivos, puede ser en cierta
medida acertado. Pero, no deja de ser un examen parcial porque junto a ese Derecho
penal moderno se ha venido desarrollando este Derecho penal de la seguridad, que
desmantela el sistema de garantias con todos riesgos que esto implica. El Derecho
penal del enemigo, la “tolerancia cero”, la instrumentalizacion de las victimas, no
forma parte del derecho penal moderno, sino que es consecuencia del uso simbolico
del Derecho penal y de la propia crisis del Estado de Derecho (Serrano Piedecasas
2004). Por ello, en estas paginas defiendo que es necesario tener un baluarte, una trin-
chera frente al posible abuso de poderes publicos al desarrollar dichos problemas: el
garantismo o la resistencia frente a un funcionalismo, que conduce a una capitulacion
incondicional ante la prdctica politica represiva y restrictiva que impera en este
momento en el sistema penal.
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1. Seguridad versus libertad

Desde el nacimiento del Estado moderno, la seguridad y la libertad han sido un
binomio inseparable, siendo el Derecho penal el ambito donde la relacion es mas inten-
sa. La discusion sobre el equilibrio de estos dos polos, que siempre se encuentran en
tension, se ha visto reavivada en los tGltimos tiempos. Probablemente, viene motivado
porque a partir del ano 2002, segin el barometro de opinion del CIS, la inseguridad ciu-
dadana se ha convertido en el tercer problema sentido por los espanoles, después del
paro y el terrorismo, y antes que la inmigracion y las drogas. Dos anos antes, aparecia
en décimo lugar. Sin embargo, la tasa de criminalidad espanola sigue siendo una de las
mds bajas de Europa, con un perfil estable desde hace muchos anos; s6lo mostramos
tasas moderadas mas altas en delitos de poca entidad contra la propiedad (Valenzuela
2002). Lo que demuestra que nadie conoce los hechos, que la informacion se ha con-
vertido en propaganda, lo que ha provocado que nuestras sociedades aparezcan atra-
vesadas por el miedo, la inseguridad y la zozobra.

Resulta obvio que, los miedos existen previamente en nuestra sociedad, pero las
instituciones publicas y los medios de comunicacion los manipulan, los rentabilizan, no
solamente los estabilizan, diandolos relevancia (Silva Sanchez 2001). Asi, el miedo, se
convierte en un condicionante importante en las politicas de seguridad, distinguiéndo-
se a la hora de perfilar dichas politicas entre: la inseguridad subjetiva, entendida como
el sentimiento de vulnerabilidad, por una parte, y la existencia objetiva de focos de vio-
lencia, de coaccion, de delincuencia sobre personas y bienes en el espacio publico y
en la cotidianeidad urbana, por la otra.

Teniendo en cuenta que el concepto de seguridad, segin el Predmbulo de la Cons-
titucion Espanola, podria definirse como “una situacion social que se caracteriza por un
clima de paz, de convivencia y de confianza mutua, que permite y facilita a los ciudada-
nos el libre y pacifico ejercicio de sus derechos individuales, politicos y sociales, asi como
el normal funcionamiento de las instituciones publicas y privadas”. En este concepto, el
ciudadano y su libre desenvolvimiento es quien ocupa la posicion central, y la seguridad
pasa a convertirse en un elemento basico e imprescindible de la calidad de vida, del bie-
nestar y del progreso social (Lledd 1999, p. 689). La seguridad depende esencialmente de
la cohesion social y de la solidaridad real y efectiva que exista en una sociedad, asi como
de la vigencia de un ordenamiento juridico, econémico y social justo. Por ello, la insegu-
ridad subjetiva deberia abordarse desde politicas sociales y culturales de apoyo al con-
junto de esta poblacion, actuaciones sobre el espacio publico, de mantenimiento y
mejora, fomentar la participacion y la cooperacion ciudadana, programas especificos tanto
dirigidos a los grupos mas vulnerables (personas mayores, ninos, mujeres, etc.) como a
los percibidos como peligrosos (drogodependientes, bandas juveniles, etc.). Con relacion
a la inseguridad objetiva, la accion publica debe caracterizarse por la proximidad, la inme-
diatez, la eficacia, la cooperacion ciudadana, la reparacion y las sanciones visibles y garan-
tizadas. Pero estas respuestas deben modularse en cada caso, segin el tipo de
comportamiento generador de inseguridad y el perfil de las personas implicadas. El fin
de estas politicas de seguridad no es la proteccion de una parte de la sociedad a costa de
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la marginacion y criminalizacion de otras, aunque sean minorias, sino la integracion o
inclusion de la totalidad o de la inmensa mayoria, la construccion permanente de pautas
de convivencia compartidas y la primacia de la prevencion, la reparacion y la sancion con
una finalidad reinsertadora sobre la represion vengativa.

Por el contrario, puede constatarse que, para dar respuesta a estos miedos en la
actualidad se descarta la preponderancia de factores sociales y econdémicos como los
principios responsables de la inseguridad ciudadana, encuentra respaldo particularmen-
te en la creencia en la eficacia de sanciones mas duras, asi como se muestra una prefe-
rencia de la seguridad ciudadana como valor frente a la libertad personal. Frente al
supuesto aumento de delincuencia y la alteracion del orden puablico, no cabe ninguna
tolerancia. Siguiendo esta linea se ha instaurado en nuestro sistema penal el modelo de
la “tolerancia cero”, anteponiendo el valor “seguridad” a cualquier valor, utilizindolo
como pretexto para no hacer los cambios econdémicos y sociales necesarios para redu-
cir los niveles de pobreza y hacer valer una mayor justicia social (Munoz Conde 2003).

Si bien es cierto que la seguridad no es mas que la expectativa que podemos razo-
nablemente tener de que no vamos a ser expuestos a peligros o ataques en nuestros bie-
nes juridicos mds preciados por otras personas. No se trata de un valor absoluto; ni el
Derecho ni nadie pueden garantizar una seguridad absoluta, una ausencia total de peli-
gro (Munoz Conde 2003). También lo es que, la seguridad juridica en sentido estricto
debe entenderse como la capacidad de que un determinado ordenamiento juridico para
hacer previsibles, es decir, seguros, los valores de libertad e igualdad (Atienza 1985). El
desarrollo de estos valores en la actualidad se encuentran amenazado por el debilita-
miento de los principios limitadores tanto formales como materiales precisamente oca-
sionado cuando el poder estatal pretende ofertarnos “seguridad”, dado que cuando a un
asunto publico se le confiere la etiqueta de “seguridad”, el Estado estd operando un meca-
nismo politico que produce, basicamente, un doble efecto sobre el tema en cuestion. Por
una parte, el Estado, se auto-atribuye poderes especiales que le permiten abordar con
cardcter prioritario la “cuestion de seguridad” y desviarle recursos extraordinarios. Por la
otra, los procesos de decision y de gestion concernientes a dicho asunto, ven reducidos
drasticamente los niveles de transparencia informativa y de sometimiento a los controles
democraticos habituales. De la relevancia de este aspecto da cuenta la inclinacion cre-
ciente, que manifiesta algunas sociedades actuales, hacia el recurso de la invocacion a la
“seguridad” para extender los dmbitos, interno y externo, sometidos al régimen de excep-
cion. Surgiendo asi, el “Estado de la Seguridad”, es aquel en el que la producciéon nor-
mativa y los mecanismos decisionales también tienden a reorganizarse permanentemente
como respuesta a una situacion de emergencia estructural (Baratta 2001).

La caracteristica comun es que se absolutiza el mal justificando una necesidad apre-
miante, inmediata e impostergable de neutralizarlo. Esta emergencia, como senala, son
construcciones colectivas que guardan un cierto parecido con el delirio, ademas suelen
asentarse sobre el perjuicio y la conviccion previa de la poblacion (Zaffaroni 2004). Ello
ha motivado que para dar respuesta a estas supuestas situaciones de emergencia en este
Estado haya habido una reduccion sensible de los espacios de libertad y del respeto a
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los derechos humanos, que ha desequilibrado claramente el binomio libertad seguridad
a favor de esta Gltima. Hemos dado entrada y desarrollado ampliamente en el sistema
penal al modelo politico-criminal del Derecho penal del enemigo, que supone la acep-
tacion sin limites de un modelo penal y procesal funcionalista en el que prima la defen-
sa de la seguridad del Estado y la ausencia de principios liberales, es decir, en el que
prima la razon de Estado sobre la seguridad individual. El objetivo funcionalista es claro:
el discurso de la guerra y los no-derechos penales de los enemigos sirve para predeter-
minar la supuesta creacion de situaciones de emergencia en el seno de la sociedad, refor-
zando sus perjuicios sociales, por lo que aparece la excepcionalidad como un elemento
demandado y sedativo. Recordemos que, segiin Luhmann, el hecho de que la ciudada-
nia se habitie a prescindir de la expectativa legitimadora, constituye para ese autor un
requisito ideal del funcionamiento del sistema politico, al que debe anadirse el califica-
tivo de autoritario. Para Luhmann, el Estado debe poseer todas aquellas técnicas que
posibilitan el cumplimiento de su funcién, que en situaciones de emergencia solo pue-
den ser llevadas a cabo a través de la negacion de los derechos y garantias pensadas
para la normalidad. En estas situaciones de emergencia y crisis: a) la seguridad adquie-
re un valor supremo a lo que todo comportamiento debe someterse; b) el consenso
constituye un presupuesto que solo debe ser requerido por aquellos que no cuestionan
al sistema; ¢) el concepto de enemigo del sistema adquiere un relieve fundamental; d)
Lo importante no es asegurar la conformidad de la mayoria, sino neutralizar los com-
portamientos nocivos que dificulten la cohesion social, es decir, el comportamiento des-
viado (Garcia Méndez 1987).

En el Derecho penal del enemigo, conviene advertir que, por una parte, la legiti-
mad de la excepcionalidad no s6lo es aceptada con total normalidad, sino demanda por
la sociedad. Por ello, tienen que crear nuevas situaciones de emergencia, nuevos ene-
migos, aunque siempre estaran entre ellos los disidentes, los que reivindican la desle-
gitimacion de este sistema, los excluidos, los débiles... Por la otra, un sistema penal
restrictivo y reaccionario, como se verd a continuacion, parece haberse desarrollado en
nuestra sociedad.

Ante la constatacion de que los derechos fundamentales han perdido su significa-
do como derechos de garantia, entre otras razones porque se pretenden sustituir por la
explicacion de la relacion entre las personas y el orden juridico (Quintero 2004) (fun-
cionalismo). El legislador y la doctrina penal tiene en la actualidad un tarea ardua para
hacer frente a todos los flancos abiertos, dado que la situacion de emergencia esta en
instalada en nuestro ambito. Todo ello, cuando todavia no se habia trabajado en serio
en una politica centrada en el andlisis y la prevencion social del delito, en la busqueda
efectiva de alternativas, en una atencion mds personalizada a los Gltimos tramos del
cumplimiento de la pena para preparar para la libertad, etc. Pues bien, la doctrina penal
parece haber reaccionado con un discurso critico que no se limita a analizar el binomio
de seguridad-libertad y las consecuencias de que la balanza se incline hacia un lado u
otro, sino que pretende dar un paso mas, afirmando que un Derecho penal a la segu-
ridad no puede ser otro que “el resultado de una construccion falsa o perversa. Mds que
el derecho a la seguridad debe moverse en la seguridad de todos los derechos”; por lo
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que ha de practicarse una politica integral de proteccion y satisfaccion de los derechos
fundamentales como modelo posible y legitimo (Baratta 2001, p. 21). La seguridad no
surge desde el ejercicio del poder estatal, sino de los limites a dicho ejercicio que posi-
bilitan el disfrute de los derechos. Mientras que una profundizacion y extension del
Derecho penal como derecho garantizador aporta seguridad, el debilitamiento de las
garantias penales deja a la poblacion a merced de la arbitrariedad de poder estatal, y la
consecuencia inmediata es una amenaza estatal de todos los derechos, incluyendo el
derecho a la propia vida (Munoz Conde 2003).

2. Derecho penal del enemigo

Hablar de Derecho penal del enemigo es una forma de hablar obvia, ;acaso existe
un derecho penal del amigo? No hay Derecho penal que no sea del enemigo. El Dere-
cho penal como medio de control social se ejerce a través de un mecanismo de atri-
bucion de la sancion penal, realizado por diversas instancias, que se denomina proceso
de criminalizacion. Empero, podemos pensar que con ello no solo se refieren a un
Derecho penal todavia mds criminalizador, sino también al resurgir del punitivismo.

Este tipo de Derecho no es un cuerpo extrano a los sistemas liberales. Al contra-
rio, s6lo los sistemas democraticos pueden senalar a un determinado grupo de personas
como enemigos: en los sistemas autoritarios, menos quien detenta el poder y quienes
le apoyan, todos son enemigos. Asi, el Derecho penal del enemigo aparece como un
mecanismo de defensa de los sistemas democraticos, dada la preocupacion existente en
las sociedades democracias por garantizar su seguridad cognitiva frente a quienes inten-
tan atacar su identidad, esto es, las raices sociales (Pérez del Valle 2001).

Frente aquellos que han abandonado de forma duradera el Derecho y sobre los que
no existe una minima seguridad cognitiva de su conducta futura, se ha previsto un tran-
sito del “ciudadano” al “enemigo” que viene tedricamente justificadas por la habituali-
dad, la reincidencia o la profesionalidad delictiva (Jakobs/Cancio 2003). Se legitima un
Derecho penal del enemigo que conlleva una amplia anticipacion de la proteccion penal,
esto es, el cambio de perspectiva de hecho pasado a uno venidero; la ausencia de una
reduccion de pena correspondiente a tal anticipacion; en ocasiones, no se castigan
hechos sino conductas con relevancia de contenido simbolico, que se describen con tér-
minos vagos y amplios; el transito de la legislacion juridico-penal a la legislacion de
lucha; un incremento notable de las penas, y la relacion o supresion de determinadas
garantias procesales individuales (Cancio Melia 2002). Entre estas ultimas, resaltamos que
se cuestiona la presuncion de inocencia, porque se opone a la exigencia de verdad en
el procedimiento; se reducen las exigencias de licitud y admisibilidad de prueba, se
introducen medidas amplias de intervencion de las comunicaciones, de investigacion
secreta y de investigacion; se prescinde de principio nemo tenetur se ipsum accusare; se
amplian los plazos de detencion oficial con fines supuestamente investigadores e, inclu-
s0, en el plano tedrico se reivindica la tortura (Gracia Martin 2004). Con todo ello, no se
pretende la compensacion de un dano a la vigencia de la norma sino la eliminacion de
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un peligro cuya fuente son individuos que rechazan el status de ciudadano. La negacion
de la condicion de personas a estos individuos es el paradigma entorno al que se cons-
truye el Derecho Penal del enemigo (Jakobs/Cancio 2003).

En los sistemas democriticos siempre estin patentes los estereotipos de quienes
son mostrados como enemigos:

a) El terrorista. Las reformas en los Gltimos tiempos en materia de terrorismo
introducen conductas que no afectan a bienes juridicos tutelados (la humillacion a las
victimas) y cuya finalidad consiste en calmar las reacciones emocionales que tales con-
ductas producen (Diaz/Faraldo 2002) (el delito de adhesion a las infracciones de terro-
rismo o a sus autores (art. 578CP)). Para los que se autoexcluyen del pacto, se ha
pensado, en la LO 7/2000 de 30 de junio el cumplimiento integro y efectivo de las
penas, se ha reintroducido en nuestra legislacion penal la pena hasta cuarenta anos de
prision y se ha restringido de forma constitucionalmente dudosa sustitutivos como el
tercer grado —estableciendo un periodo de seguridad— o la libertad condicional. Desde
luego, con estas medidas se ignora el principio de humanidad para justificar las de larga
duracion que, al rebasar ciertos limites cronologicos, se convierten en inhumanas y
degradantes, y con relacion a la negacion o limitacion de los sustitutivos penales la reso-
cializacion ha cedido el paso a una suerte de socializacion por inocuizacion ideologica
(Ramos 2004). Por ende, se amplian los plazos, ya de por si excepcionales y de dificil
justificacion, sobre incomunicacion al conceder al Juez o Tribunal la posibilidad de
acordar detencion o prision incomunicadas hasta diez dias.

Ello, sin olvidar que, la atribucién de las competencias para la instruccion y enjui-
ciamiento de los delitos en materia terrorista a la Audiencia Nacional, contradiciendo de
forma palmaria el derecho a Juez Natural; la politica de dispersion de presos terroristas
desde 1987 se opone al art. 12.1 de LOGP y la suspension de una serie de derechos fun-
damentales en la circel, bajo la iniciativa de las autoridades administrativas y s6lo con
revision a posteriori de la autoridad judicial. Entre los que se puede resaltar: la asigna-
cion de abogado para asistir al detenido incomunicado, asi como la posibilidad de sus-
pension de las visitas con el Abogado Defensor, la observacion postal, telefonica y
telegrafica, la politica de dispersion de presos, y por altimo, el internamiento con carac-
ter general de en cdrceles o departamento especiales de alta seguridad. También se les
endurece las condiciones de clasificacion de los internos (Pérez Cepeda 1995).

b) Las personas integradas en organizaciones criminales. Se trata de sujetos
cuyas actividades y ocupacion profesional son expresion y exponente de la vinculacion
de tales sujetos con una organizacion que opera al margen del Derecho y que se dedi-
ca a actividades delictivas. En los delitos que habitualmente son cometidos por personas
que estan integradas en organizaciones criminales (trafico de personas o de drogas, blan-
queo de capitales, etc.) se utiliza una técnica legislativa que se caracteriza por una fuer-
te intervencion que acaba despreciando principios penales basicos, como los principio
de wultima ratio, caracter fragmentario, ofensividad, taxatividad de las leyes, en la medi-
da en que se trata de tipos abiertos y necesidad de pena, asi como las categorias pena-
les esenciales para el delito (diferencia entre autoria y participacion, entre complicidad
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y conducta irrelevante, entre tentativa y consumacion). Sobre la base de que no puede
hacerse depender la dogmatica de variantes y circunstancias no definidas legalmente, ni
debe adoptarse una teoria que pondere globalmente todas las circunstancias del caso
concreto sin establecer reglas y excepciones porque, entonces, tampoco seria dogmati-
ca y pese a la indiscutible importancia de los intereses en juego, resulta criticable per-
mitir muchas excepciones porque, entonces se dana tanto la dogmadtica que desaparece
como presupuesto garantizador de los principios fundamentales como la certeza y la
igualdad (Quintero 2004).

©) Los inmigrantes. La poblacion inmigrada reciente es percibida hoy en muchos
casos como la principal fuente de inseguridad en los paises europeos; lo cual no con-
firman las estadisticas, por lo menos si nos referimos a robos y agresiones, sin incluir las
faltas o delitos inherentes al no tener “papeles” (venta ambulante, falta de contrato de
trabajo, permanencia sin permiso de residencia, etcétera). Lo cierto es que hay menos
criminalidad entre los inmigrantes regularizados que entre los nacionales. S6lo cuando
el inmigrante es arrastrado a la marginacion, resulta arrastrado también, como los nacio-
nales, a la delincuencia (Diez 2002).

Desde esta perspectiva, la LO 4/2000, que reforma la LO 8/2000 de 11 de enero se
estan desarrollando los elementos de un derecho del enemigo en materia de inmigra-
cion (Pérez Cepeda 2004), puesto que recorta los derechos de los inmigrantes sin auto-
rizacion de estancia o residencia; los inmigrantes irregulares carecen de las libertades
de reunion, asociacion, manifestacion, sindicacion y huelga. También se les limita la
posibilidad de tutela judicial efectiva cuando el inmigrante es rechazado en la frontera.
Asimismo, son muy amplias las posibilidades de expulsion porque pueden basarse en
irregularidades administrativas tales como la ausencia del permiso o su caducidad, tra-
bajar sin autorizacion, o simplemente, encontrarse irregularmente en Espana.

En el Codigo Penal a través de la LO 11/2003 se estan desarrollando los elementos
de un derecho del enemigo en materia de inmigracion (Pérez Cepeda 2004), cuando se
establecen una serie de modificaciones que introducen cambios en los apartados 1, 2'y
3 del art. 89 CP, con el objetivo de establecer como regla general, la expulsion obliga-
toria de los extranjeros no residentes legalmente en Espana, como sustitucion de las
penas privativas de libertad inferiores a seis anos, o superiores, en el caso de que se
acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuar-
tas partes de la condena (articulo 89), y como sustitucion de las medidas de seguridad
(articulo 108). También el art. 57.2 LEX, impone la expulsion al extranjero irregular o
con permiso de residencia temporal que haya sido condenado, fuera o dentro de Espa-
na, por delito doloso sancionado con pena privativa de libertad superior a un ano. Por
ende, se modifica el art. 57.7 al prever la posible expulsion para el extranjero que se
encuentre inculpado o procesado en un procedimiento por faltas o delitos castigados
con una pena inferior a seis anos.

Puede observarse como, el estatus de extranjero irregular o enemigo, parece ser el
fundamento de un conjunto de excepciones a las reglas generales de cumplimiento de
las penas y medidas de seguridad, lo que puede ser calificado de discriminatorio. Se les
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ha suprimido garantias en el procedimiento en funcion de las caracteristicas del autor
y se les subordinan los derechos individuales a las exigencias del control de los flujos
migratorios. Claramente, se vulnera el principio de igualdad y la prohibicion de discri-
minaciéon por razon de origen, al imponer como regla general la pena de expulsion a
todos aquellos extranjeros no residentes legales, es decir, al prever para este colectivo
un sistema penal especifico distinta de aplicacion genérica. En especial, los procedi-
mientos de expulsion previsto en la LEX, pueden suponer que no se ejerza el ius
puniendi para no obstaculizar las expulsiones gubernativas, pero asumiendo el riesgo
de perdidas de garantias y la posible lesion de los principios de tutela judicial efectiva
y de presuncion de inocencia (art. 24 CE) para el inmigrante irregular, que presunta-
mente haya cometido un delito o falta, al poder dictaminar su expulsion, sin haber
determinado judicialmente su responsabilidad. Asimismo, da entrada del principio de
oportunidad fundado en intereses extrapenales, relegado a un segundo plano las fina-
lidades de prevencion de delitos y la tutela judicial para las eventuales victimas.

d) Enemigos que no comparten por su conducta formas de vida (disidentes o
minorias politicas, delincuentes sexuales, consumidores de algtn toxico, etc.). Se trata
de individuos que con su actitud se han apartado de forma duradera, al menos de forma
decidida, del Derecho (Jakobs/Cancio 2003). Para ellos, se prevén penas excesivamen-
te graves.

e) El maltratador. Lamentablemente, incluso, el Derecho penal del enemigo como
territorio de reivindicacion simbolica ha servido para que las mujeres maltratadas pue-
dan ser instrumentalizadas para obtener fines politicos. En la actualidad, como medidas
cautelares el juez puede imponer alejamiento y la prohibicion de comunicarse o prision
provisional por faltas (LO 13/2003), asi como adoptarse medidas de naturaleza civil
(asignacion del domicilio familiar a la mujer, suspension del derecho de visitas...). El
art. 153 CP, al suprimir el requisito de habitualidad, eleva a la categoria de delito una
serie de faltas contra las personas cuando la victima es del dmbito familiar. Esta figura
delictiva puede llegar a acoger conductas que en nada se corresponden con la légica
de la violencia familiar, como maltratos ocasionales (unos insultos, una bofetada, un
empujon...) entre exnovios o excompaneros. Aunque parece todavia mas criticable en
el aquellos supuesto, en que estos maltratos ocasionales, los cause una nifiera o la cui-
dadora de un anciano. No debe olvidarse que, la violencia familiar supone un riesgo
para la vida e integridad de las victimas de un maltrato familiar que emana de valores
de posesion y sumision caracteristicos de la sociedad patriarcal (Laurezo Copello 2003).

Se introduce dentro de un concepto unitario a individuos de caracteristicas dispa-
res como son el delincuente sexual, el maltratador, el narcotraficante, el terrorista, el
disidente politico o el extranjero (Ramos 2004) y se discute hasta que punto la seguri-
dad colectiva exige ampliar el Derecho penal del enemigo a otros dmbitos de la crimi-
nalidad (delincuencia econdmica, delincuencia contra el medio ambiente, delincuencia
informatica, trafico de armas, de drogas o de personas..., etc.) (Zugaldia 2003). El pro-
blema reside en que, el recurso a la creacion de subsistemas penales conlleva el riesgo
de que una vez que se abre la posibilidad de hacerlo van apareciendo nuevos grupos
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de potenciales criminales que lo exigen, resquebrajando el ideal de igualdad. Ello plan-
tea las cuestiones mds importantes de ;quién define al enemigo y como se le define?,
¢qué grupo autores serd enemigo y cudles ciudadanos? Jakobs no contesta, lo funda-
menta en la necesidad de una seguridad cognitiva (Munioz Conde 2003). La seguridad,
adquiere de nuevo un valor supremo, a lo que todo comportamiento debe someterse,
de tal manera que quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comporta-
miento personal, no puede esperar ser tratado como persona, pues de lo contrario se
vulneraria el derecho de seguridad de las demas personas (Jakobs/Cancio 2003).

Sin embargo, tras la seguridad se oculta su notorio caracter ilegitimo al suprimir las
garantias reconocidas en la constitucion y que constituyen las bases del Derecho penal
del Estado de derecho en funcion de las caracteristicas del autor, y subordinar los dere-
chos individuales a las exigencias de la irracionalidad funcional del Estado (Portilla
2004). Para esta legislacion, lo que realmente importa es la conservacion de los intere-
ses del sistema, la capacidad funcional de sus 6rganos y la defensa del Estado a través
de las garantias del propio Estado (Portilla JpD 2004). No es de extrafar pues que si de
admite el desmantelamiento del Estado de Derecho, en la medida en que ordenamien-
to juridico se convierte en puramente tecnocratico funcional, sin ninguna referencia a
un sistema de valores, o, lo que es peor, referido a cualquier sistema, aunque sea injus-
to, cuyos valores tenga la fuerza y el poder para imponerlos. El Derecho, asi entendi-
do, se convierta en puro Derecho de Estado, en el que el Derecho se somete a los
intereses que en cada momento determine el Estado o la fuerza que controlen el poder
(Munoz Conde 2003) y aunque para ello, haya que sustituir las garantias por una legis-
lacion de guerra contra el enemigo con el fin de alcanzar su exclusion o inocuizacion.

El propio Jakobs cuestiona que pueda ser considerado como Derecho, en la medida
en que frente al enemigo, el Derecho penal s6lo es coaccion fisica, hasta llegar a la gue-
rra. Pese a todo ello, termina por considerar el Derecho penal del enemigo como “dere-
cho” desde el punto de vista del Estado como agente, ya que seguin este autor este
ordenamiento “implica un comportamiento desarrollado con base en reglas” (Jakobs/Can-
cio 2003: 22). En contraposicion, comparto la opinion de que esta teoria, sirve de coarta-
da ideologica-politicocriminal para diversas reformas normativas, conlleva una amenaza
para el sistema democratico por la ser una auténtica involucion en materia de libertades
ciudadanas, ya que existe también el riesgo de que cuando las garantias se rebajan para
unos acaban rebajindose para todos (Quintero 2003).

La excepcionalidad, como ya vimos, tiende a generalizarse y el exceso convertirse
en regla, transitar entre la busqueda de la destruccion del enemigo y la desnaturalizacion
de la funcion del Estado, se convierte en un juego simbolico y contrasimbolico en el que
la persona ocupa un lugar secundario (Ramos 2004). La excepcionalidad no se puede
legitimar ni siquiera cuando pudiera existir una situacion de absoluta necesidad, subsi-
diariedad y eficacia, mucho menos se tiene que entronizar la excepcionalidad con una
clara vocacion expansionista y estabilizadora, que es lo que realmente hace esta teoria.
Legitimar una legislacion excepcional, sea en el ambito que fuere, no solo sirve como
argumento para limitar ciertas libertades y, correlativamente, aumentar el espacio de
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actuacion del poder ejecutivo en desmedro del poder judicial (Serrano 2004). Supone,
por ende, una accion defensiva frente a sujetos excluidos, sometiéndoles a una forma
genocida de control social, mediante la construccion del estereotipo de inutilidad e inca-
pacidad social, la sustitucion del fin preventivo-especial por el de la inocuizacion frente
a determinados delincuentes y la renuncia de antemano a cualquier explicacion sobre
las causas sociales de esa delincuencia, el aumento o la disminucion de la victimizacion,
pues solo importa la capacidad funcional de los 6rganos y la defensa del Estado.

El discurso de Jakobs es un posicionamiento ideoldgico-politico conservador, reac-
cionario, al sacrificar la libertad de los individuos para fortalecer el poder estatal care-
ce de legitimidad constitucional, y con ciertos visos de autoritarismo, que aparece
disfrazado de teoria penal (Ramos 2004). La existencia en el sistema penal de un Dere-
cho de estas caracteristicas supone un proceso de fascistizacion social de masas, dando
lugar a una recuperacion de los rasgos mas autoritarios del derecho penal preventivo y
retributivo mas propio de dictaduras que de democracias participativas y respetuosas
con las minorias con la discrepancia pacifica y el legitimo de todas las culturas e ideo-
logias que respeten el marco bisico de los derechos fundamentales.

3. “Tolerancia cero”: un modelo americano

La “tolerancia cero”, consiste en estrategias publicas variadas para control de la
marginacion. Una de las mas desarrolladas ha sido en la ciudad de New York bajo el
mandato del alcalde Giuliani, que ha supuesto una reorganizacion radical de la policia
y se basaba en técnicas de management, reingenieria de procesos y direccion por obje-
tivos, aplicadas a las comisarias como si fueran empresas de servicios (Saez Valcarcel

»»

2002). Ante todo por ““tolerancia cero”” se entiende en muchos casos una accion repre-
siva mayor hacia los grupos considerados de riesgo o las condiciones de vida, marca-
dos en su totalidad por la sospecha (Albrecht 2002). El hecho irrefutable es que las
politicas de “tolerancia cero” triunfan en Europa®.

Su punto de partida es que el problema de la delincuencia tiene que ser atacado en
su origen, entendiendo que éste se encuentra en la marginacion social y la pequena
delincuencia, que no es suficientemente castigada y tiene altos niveles de tolerancia en
la sociedad. Se adoptan fuertes medidas represivas, policiales y penales, calificando
como conductas delictivas simples comportamientos marginales, como la prostitucion, el
vagabundaje, la mendicidad o la inmigracion. Estas medidas, que tienen un claro ante-
cedente en este Estado, la ley de peligrosidad y rehabilidatacion social y su precedente
la Ley de Vagos y Maleantes (Munoz 2003), en cierta medida han reaparecido en el orde-
namiento juridico espanol como medidas de seguridad predelictuales camufladas bajo el

2. La reforma del CP francés de 23 de octubre de 2001 viene a criminalizar a los marginados: pros-
titucion pasiva, familias nomadas que ocupen terrenos privados o comunales, mendicidad en grupo o
agresiva, jovenes que se retnan en los vestibulos, portales y lugares de paso comun de los edificios.
En Italia se castiga también el ejercicio de la prostitucion en la via publica.
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nombre de prision provisional (Nieto 2004). La LO 13/2003 permite imponer la prision
provisional con el fin de “evitar que el imputado pueda actuar contra los bienes de la
victima“(en este caso, independientemente de la pena del delito cometido (art. 503.1 ¢)
CP) y para evitar “el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos®. Cuan-
do el imputado sea ademds sospechoso de delincuencia habitual o de actuar concerta-
damente con otras personas de forma organizada, la aplicacion de la prision provisional
puede declararse independientemente de la pena senalada por el delito cometido.

El éxito politico de la “tolerancia cero” estd en que su mensaje se dirige principal-
mente al ciudadano medio que nutre principalmente el cuerpo electoral, que se siente
amenazado por los delitos que pueda ser victima en su vida cotidiana. Este ciudadano
medio reclama seguridad fisica de su propia persona y de sus propiedades. Sin embar-
g0, la “tolerancia cero” no se refiere s6lo a la erradicacion de los delitos de una cierta
gravedad, sino también a la de los comportamientos simplemente molestos o de esca-
sa relevancia penal, que inciden en la vida cotidiana de los ciudadanos (Munoz 2003).
Este principio estd sustentado por la ideologia que parte de la creencia de que si se
combaten los pequenos desordenes cotidianos, se hard retroceder el crimen. El origen
esta en la teoria “Broken windows” (cristal destrozado), propuesta por el crimindlogo
James Wilson, segun la cual si se aparcan dos coches sin matricula en distintos barrios
de la ciudad. En el barrio marginal, el auto serda desguazado de manera inmediata. En
la zona residencial, serd respetado. Pero si fracturamos uno de sus cristales, también
serd objeto de despiece sistemdtico. Su conclusion: las incivilidades, los pequenos
desordenes, son avisos de las primeras manifestaciones de lesiones a bienes juridicos
mucho mds graves. Parece como si esta criminalidad tuviera como tnica causa la inte-
raccion entre el desorden y el dano, se percibiéndose como algo normativo y simboli-
co, como actitud ante el Derecho, no como lesion de bienes (Hassemer 1999). Su
objetivo son las conductas que carecen de relevancia penal.

Ciertamente, se trata de un programa que, por una parte, amplia el arbitrio para
decidir si procede una intervencion y como realizarla, ofreciendo un modelo reaccio-
nario desligado de las normas, con el fin de conseguir mayor flexibilidad y supuesta efi-
cacia. Se infringe, con este proceder, la proporcionalidad entre la infraccion y la
reaccion, asi como la seguridad juridica, ante la imposibilidad de determinar los presu-
puestos y las consecuencias de la reaccion (Hassemer 1999). Por la otra, fomenta visio-
nes de exclusion social a través de la estigmatizacion de ciertos colectivos sociales y
criminaliza la pobreza. Estos pobres tienen utilidad cero, por tanto “tolerancia cero” con
ellos. Recordemos aquello de que: “Hay que limpiar las calles”. Bajo ese lema se hosti-
ga y persigue a quienes viven en las calles: a los jovenes, a los mendigos, a las prosti-
tutas, a los inmigrantes... Se les somete, a controles rutinarios de identidad, a cacheos,
al registro de papeles y objeto personales, se verifican redadas periédicas en sus luga-
res de encuentro, se les conduce a la comisaria, se les detiene atribuyéndoles desobe-
diencia a las 6rdenes de la policia...

En definitiva, se trata de una politica que enfatiza la represion a través diversas for-
mas del uso de la fuerza publica, violencia institucional que se despliega con contun-
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dencia sobre colectivos y barrios oficialmente “criminalizados” a la larga ademds de
injusta socialmente es muy peligrosa, puede provocar reacciones violentas en el seno
de éstos, porque los abusos no preocupan ni son desvelados, es un didlogo en socie-
dad entre el marginado y el guardian del orden. El resultado del control de la pobla-
cion reducida a un rol precario del proceso productivo y sin ningan rol, limitando las
garantias de sus derechos, ha provocado una mayor exclusion por lo que, en vez de
aumentar la seguridad de pocos, crece la inseguridad de todos (Baratta 2001).

Especial relevancia dentro de los “colectivos peligrosos”, tienen los inmigrantes irre-
gulares, condicion frecuentemente asociada a “sin trabajo”, “sin domicilio legal”, sin
acceso a determinados equipamientos y servicios colectivos... La desigualdad social
sumada a la desigualdad politico-juridica parece condenar a delinquir a esta poblacion,
que en su gran mayoria alimenta la economia informal o trabajos poco calificados y mal
pagados, lo cual no es precisamente una amenaza para la convivencia social. Frente a
los extranjeros se desarrolla una tendencia a la expulsion/exclusion como paradigma
del paso del sistema de control a la sociedad estrictamente penal basada en la desapa-
ricion de aquellos infractores del contrato social. Bien se puede afirmar que estas medi-
das aparecen sustentas por una ideologia basada en al identificacion entre terrorismo e
inmigracion y la falsa excusa del extremismo radical isldmico, lo que transforma, la con-
cepcion de los extranjeros ya no como sujetos de derechos sino el objetivo de la segu-
ridad (Portilla 2004).

La “tolerancia cero” también se desarrolla en el dmbito legislativo que ha acogido
el criterio de three strikes and you are out (al tercer delito a prision para siempre), que
se aprobo en California, en otros veinticuatro estados y en el sistema Federal. Asi se
aborda el problema de la reincidencia, imponiendo penas draconianas en algunos casos
en que se cometen tres delitos. En California no es ni siquiera importante la cualifica-
cion del tercer delito, lo importante es la reiteracion. El resultado es que se ha dupli-
cado la poblacion carcelaria, lo que pone de manifiesto que no tiene que ver con el
nivel de delincuencia, sino que responde a decisiones politicas’.

Siguiendo esta linea, en este Estado, imbuidos en el desarrollo de este principio, se
da un tratamiento especifico a la habitualidad y la reincidencia... Para conseguirlo, en pri-
mer lugar, se ha instaurado de nuevo la agravante de multirreincidencia (LO 11/2003) que
permite al juez tras la comision del tercer delito (art. 66.1.5%) y si concurren varias agra-
vantes y no hay atenuantes (art. 66.4) aplicar la pena superior en grado. La multirreinci-
dencia probablemente serd declarada anticonstitucional, si se tiene en cuenta la STC
150/91, donde no permitia dar un salto punitivo como el que ahora se propone. En otros
casos (lesiones (art. 147.1 CP), hurto (art. 234 CP) y hurto de vehiculos (art. 244.1 CP)) la
“tercera vez“en que el autor comete una falta en el transcurso de un ano, la falta se trans-
forma en delito. Ahora bien, la habitualidad en las faltas es necesario que las infracciones
no hubieran sido juzgadas y condenadas. Esta Gltima exigencia, constitucional conforme

3. Los EEUU, albergan la tasa mas alta de reclusion del planeta, junto a la mayor tasa de pobres
en el primer mundo (dos millones de presos y 35 millones de pobres).
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al principio ne bis in idem, no aparece recogida en el texto legal aunque si en la Exposi-
cion de Motivos de la reforma. Se dibuja en este ambito un panorama auténticamente pre-
constitucional y proximo al Derecho penal de autor. Convertir faltas en delitos afecta al
principio de culpabilidad del hecho, puesto que se hace responsable al sujeto por la con-
duccion de vida, propia del Derecho penal de autor, asi como al principio de proporcio-
nalidad de las penas, dado que con esta técnica se puede llegar a imponer penas
desmesuradas para la entidad de los hechos (Quintero 2004). Por ende, a mi entender,
deberian desaparecer todas las faltas porque son incompatibles con el caricter fragmen-
tario del Derecho penal, que le impide ocuparse de simples bagatelas.

La “tolerancia cero”, segiin Murray, en el ambito de los jueces y tribunales signifi-
ca que no tiene que preocuparse de las razones que empujan a cualquiera a cometer
un delito ni por la vieja retorica de la resocializacion de las penas (Sdez 2002), reser-
vando al Ejecutivo la Gnica via de flexibilizacion de las reacciones punitivas a través del
indulto (Martin Pallin 2003). La Justicia no estd nada mas que para castigar a los culpa-
bles, indemnizar a los inocentes y defender los intereses de los ciudadanos respetuosos
con la ley. Desde esta perspectiva, en este Estado, retomando una tendencia muy desa-
rrollada por autoritarismo espanol, la desconfianza ante los jueces, bajo pretexto de
garantizar una mayor seguridad juridica en la aplicacion de las normas penales, es tam-
bién palpable y se manifiesta, de modo muy explicito, en la automaticidad que se pre-
tende imponer a sus decisiones acerca de las penas y sus formas de cumplimiento. Con
este fin se reforma del art. 89.1 (LO 11/2003) que obliga al juez, hasta ahora el precepto
utilizaba el discrecional “podran”, a adoptar como “sustitutivo” la expulsion del extran-
jero cuando hayan sido condenados a penas inferiores a seis anos (Maqueda 2004) y el
art. 78.2 (LO 7/2003), donde también se obliga al juez en determinados casos a adop-
tar el régimen excepcional de computo de los beneficios penitenciarios. Igualmente
manifiesta una desconfianza hacia los jueces de vigilancia penitenciaria el caricter sus-
pensivo de los recursos que se interpongan al adoptar la libertad condicional o el ter-
cer grado (D. Adicional quinta de la LOPJ, LO 7/2003). Las medidas indicadas se
compaginan mal con el Estado de Derecho porque cuando se automatizan las reglas de
individualizacion de la pena limitando el arbitrio judicial se corre el riesgo de instru-
mentalizar a la persona de forma contraria a su dignidad al hacer posible que las exi-
gencias de la prevencion general prevalezcan sobre las exigencias de la prevencion
especial (Zugaldia 2003). Pero, no se trata solamente de eso, al estimar que la burocra-
cia judicial dificulta la rapidez y ejemplaridad en la aplicacion de sanciones hay un
incremento de espacios para la justicia negociada, que como es sabido es una de las
innovaciones principales de las LO 8/2002 y LO 38/2002, es decir, de la legislacion
sobre juicios rapidos, cuestionables no sélo desde el punto de vista de los derechos
basicos del imputado, sino que también tiene efectos corrosivos para el principio de
resocializacion del derecho material. En estas condiciones, las condenas a penas de pri-
sion de los mas desfavorecidos y mas marginales, se incrementan (Munoz 2003).

Para prevenir la pequena y mediana criminalidad, los inconvenientes hasta ahora
expuestos del principio “tolerancia cero” se superan (Munoz 2003): en primer lugar,
estableciendo unas condiciones econémicas que estén al servicio del desarrollo huma-
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no con el fin de atajar los problemas sociales que provocan la marginacion, las bolsas
de pobreza, la inadaptacion familiar, la bolsa de inmigracion irregular, la falta de pers-
pectivas de futuro para jovenes sin formacion, la lucha contra el paro o desajustes del
mercado laboral; en segundo lugar, deben desarrollarse politicas preventivas y sociales
que fomenten la reinsercion o la eliminaciéon de las causas que producen el aumento
de la criminalidad.

4. La infraccion del principio de igualdad a través del protagonismo de las
victimas en el sistema penal

Hasta hace tiempo, explicaba en el aula que el sujeto pasivo del delito eran las vic-
timas y poco mas. Sin embargo, las victimas han comenzado a ser rentables. Se inicia
todo un movimiento de identificacion social con las victimas. Resurgen no como “parte
pasiva en el delito concreto”, sino como un “agente activo” dentro del sistema penal.
Hay quien habla del DP como la “Magna Charta de la Victima”, como una muestra de
solidaridad con ellas (Silva 2001). Hasta aqui, nada seria preocupante sino analizamos
el sustrato ideologico que sustenta esta trasformacion.

Inicialmente, las leyes de indemnizacion y apoyo a las victimas surgen s6lo para
determinadas victimas; las victimas de concretos delitos (terrorismo, violencia domésti-
ca, también demandamos ahora... la victima de crimenes internacionales, la victima del
trafico ilicito de personas). Puede que surjan mds grupos de victimas necesitadas de
apoyo y reparacion. Pero, lo que parece un hecho irrefutable es que existe una clasifi-
cacion de grupos de victimas en visibles e invisibles, que obedece a los sentimientos
de solidaridad que la sociedad tiene solo respecto a determinadas victima. Los crime-
nes cldsicos, ya no interesan.

Recientemente se ha prestado atencion, supuestamente en general, al protagonis-
mo pasivo y activo que adquieren las victimas en el delito a través de la reforma prac-
ticada en el CP, que es reflejo en nuestro sistema de la justicia restaurativa. Las victimas
adquieren un mayor protagonismo activo en los arts. 36 CP (periodo de seguridad), 78.3
CP (cumplimiento efectivo de penas de prision de determinada duracion) y 91.1y 2 CP
(libertad condicional) en los que se condiciona la aplicacion del régimen general de
dichas instituciones a que el Juez de vigilancia penitenciaria oiga al Ministerio Fiscal, a
Instituciones penitenciarias y a las demds partes, esto es, las acusaciones particular y
popular. Lo que hace el legislador en la reforma practicada es dar un protagonismo acti-
vo a las victimas, en el Derecho Penitenciario. Con este paso, como advierte “lo Gnico
que se consigue es que la victima sea victima siempre perpetuando sus necesidades de
venganza, la victima no puede por menos que demandar mas pena” (Acale 2004, p.
1202). El legislador no ha tenido que otorgar un papel a la victima mas alla de la con-
dena, entre otras razones porque las partes carecen de datos sobre la evolucion del tra-
tamiento reducador.

Pero, por su parte, las victimas del terrorismo, demandan la practica reintroduccion
de la pena de cadena perpetua en nuestro sistema-penitenciario. Actualmente, se per-
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mite imponer penas brutales (40 anos en casos de delincuencia muy grave) y se con-
templa, la posibilidad del cumplimiento integro de las penas cuando se trata de delitos
de terrorismo, o cometido en el seno de las organizaciones criminales (art. 78.3 CP). Esta
duracion excesiva de las penas choca frontalmente con el fundamento constitucional de
la ejecucion de la pena que es la resocializacion, debido a que, evidentemente, las penas
privativas de libertad de larga duraciéon producen efectos desocializadores irreparables,
excluyendo cualquier posibilidad de reinsercion. Por ende, resulta lesiva del principio de
humanidad de las penas.

La LO 7/2003 requiere para la concesion de la libertad condicional la satisfaccion de
la responsabilidad civil derivada del delito. Pero, ademas en los delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de una organizacion, los requisitos necesarios se multiplican para
el acceso a la libertad condicional, al exigirseles a estos delincuentes el arrepentimiento
para demostrar el requisito del buen comportamiento y el pronostico individualizado de
reinsercion social, ya que éste debe acreditarse a través de “una declaracion expresa de
repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expre-
sa de perdon a las victimas de su delito” (art. 90-1 ¢) CP y art. 72.6 LGP). El primer inte-
rrogante que surge es ¢spor qué hay que pedir perdon a esas victimas y no a otras? O lo
que es mds importante ;perdén para qué? ; restaura eso a las victimas después de que
hayan transcurrido afos?. Y si es asi, la reinsercion de cualquier condenado, porque todas
las victimas deberian ser restauradas con el perdon, no puede depender del arrepenti-
miento, porque se estaria desarrollando una tendencia hacia la “etizacion” del Derecho
penal. Hay que tener en cuenta que, las instituciones como el régimen abierto y la liber-
tad condicional que son la base de la resocializacion, deben ser el contrapeso del cardc-
ter estigmatizante de la pena. La imposibilidad de conseguir estos beneficios, convierte el
cumplimiento de la pena en un régimen de custodia estricto, limitando y, en el caso de
las penas de larga duracién anulando, la finalidad resocializadora.

Ante situaciones extremas de conflicto social, con la ciudadania crispada por ina-
ceptables agresiones a los mas basicos fundamentos de la convivencia, hay un actor
social, el poder publico que no debe perder los nervios. Deben mantener en todo
momento la serenidad que no tiene que ver con actitudes politicas ingenuas. El objeti-
vo de su actuacion debe ser en tales casos la efectiva resolucion del problema, sin que
sea legitimo aprovechar la indignacion colectiva para adoptar decisiones encaminadas
a calmar la colera social, con desconsideracion de los efectos beneficiosos o perjudi-
ciales que las medidas acordadas vayan a suscitar en el problema social a resolver. Por
el contrario, las reformas legislativas y las propuestas de algunos politicos pretenden,
mas que apoyar socialmente a todas las victimas, estigmatizar socialmente de un modo
a poder ser definitivo a los autores de determinados delitos que se consideran social-
mente especialmente reprobables. Hasta se ha perpetuado la no-reinsercion con el cum-
plimiento integro de las penas. Al menos, aunque el grupo de delitos especialmente
reprochables aumenta cada vez mas, todavia no se ha generalizado porque esta entro-
nizacion de la prevencion general y el auge de la inocuizacion, ademds de contrastar
con el art. 25.2 CE, socava la concepcion humanista y garantista del Derecho penal.
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A estos resultados hemos llegado con la contribucion de los movimientos actuales
en defensa de la victima, promovido por tedricos, politicos, medios de comunicacion,
etc. Con ellos, “no solo se quiere dar la vuelta al paradigma del Derecho penal como
Carta Magna del delincuente, sino revolver los instintos de venganza de la sociedad y
sacar partido” (Demetrio Crespo 2004, p.1052-1053) porque no olvidemos que se trata
de manejar la autocompresion que tenga la sociedad de la inseguridad (Silva 2001). El
funcionalismo muestra otra de sus grandes conquistas en la gestion de las cuestiones
de seguridad: la instrumentalizacion del dolor de las victimas.

Pues bien, en cierta medida los inconvenientes expresados se superan cuando la
mejor proteccion para todas victimas no se identifica con programas de venganza sino
con verdaderas politicas sociales, si es posible nada mas que se comete el delito, sin
espera ni siquiera a la condena, y cuanto mds especializada y adaptada a las necesida-
des individuales de cada una de ellas mejor. Conviene desarrollar una ley integral de
proteccion para cualquier tipo de victima. Pero, las victimas no pueden mantenerse con
un papel activo a partir de la condena en un conflicto juridico-penal, en menor medi-
da si ademas existe un conflicto politico como en el caso del terrorismo. A partir de ese
momento, ese conflicto social, solo le corresponde a las relaciones del Estado-delin-
cuente, porque éste donde se reinserta es en la sociedad en su conjunto.
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LA RESPUESTA JURIDICA FRENTE A LA VIOLENCIA FAMILIAR DE
GENERO. ANALISIS DE LA LEY ORGANICA 1/2004, DE MEDIDAS
DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO

MANUEL CALVO GARCIA

Universidad de Zaragoza

Las investigaciones realizadas durante los tltimos anos por el Laboratorio de Socio-
logia juridica de la Universidad de Zaragoza sobre El tratamiento de la violencia familiar
de género en la Administracion de Justicia proporcionan un buen punto de partida para
evaluar la oportunidad de las reformas legislativas que se han sucedido recientemente en
este ambito juridico, al haber permitido constatar los problemas mds importantes relacio-
nados con el funcionamiento de la Administracion de Justicia y la eficacia de la respues-
ta juridica frente a la violencia familiar de género durante el periodo 1999-2002'. La

1. Los trabajos del Laboratorio de Sociologia Juridica de la Universidad de Zaragoza sobre el mal-
trato familiar comenzaron con la asistencia técnica sobre «El tratamiento de la violencia doméstica en la
Administracion de Justicia» realizada para el Consejo General del Poder Judicial en 2001 y 2002. En esa
primera investigacion sobre «El tratamiento de la violencia familiar de género en la Administracion de
Justicia» se analizaron mds de 5000 casos de malos tratos procedentes de diversas instancias judiciales
(190 Juzgados de instruccion, 107 Juzgados de lo Penal e Instancias superiores) recogidos en 26 pro-
vincias. Vid. Calvo Garcia (2003). Paralelamente se realizé una investigacion para el Gobierno Vasco y
el CGPJ, sobre El tratamiento de la inmigracion en la Administracion de Justicia en Bizkaia. Con pos-
terioridad, se realiz6 una investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de
la Administracion de Justicia. Anos 2000-2002, para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Género. En este estudio se han recogido datos en 6rganos unipersonales y colegiados de 12 provincias
correspondientes a 8 CC.AA, habiéndose creado una base de datos con mas de 14.000 documentos
—sentencias, autos relevantes (incluidos todos los que resuelven sobre medidas cautelares), y sentencias
resolutorias de recurso— que permitird integrar el analisis cuantitativo y cualitativo de los casos sobre
violencia intrafamiliar de género analizados para un mejor seguimiento de los mismos. En el ambito de
la Comunidad Auténoma Aragonesa, se realizo en 2002 una investigacion sobre El papel de las institu-
ciones y el derecho en la erradicacion de la violencia intrafamiliar realizada para el Instituto Aragonés
de la Mujer., de la que se da cuenta en Calvo Garcia (2005), y recientemente, se ha concluido una inves-
tigacion sobre La implementacion de la Orden de Proteccion y los Juicios Rapidos en materia de Violen-
cia Familiar de Género en la Comunidad Autonoma Aragonesa, también para el IAM. Todas las
investigaciones mencionadas han sido dirigidas por el firmante de este trabajo.

245



MANUEL CALVO GARCIA

informacion recogida sienta las bases para la realizacion de un andlisis a fondo en torno
a la eficacia de la reforma del Coédigo penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1999
y representa una fuente de documentacion privilegiada para la evaluacion de la oportu-
nidad de las reformas producidas durante los anos comprendidos entre el 2002 y el 2004.

Estas investigaciones mostraron que E/ tratamiento de la violencia familiar de géne-
ro en la Administracion de Justicia tomaba carta de naturaleza, sobre todo, en los Juz-
gados de Instruccion. Por regla general, las denuncias sobre violencia doméstica eran
consideradas como faltas en los periodos de referencia. Esta es una constatacion facti-
ca, pero no deja de suscitar algunas cuestiones importantes. De entrada, aunque los
datos obtenidos no permiten una respuesta concluyente, se atisha que quiza muchos de
los procedimientos que se estaban enjuiciando como faltas podrian haber sido consi-
derados como delitos.

Lo anterior, ademds, se veria agravado por la falta de funcionalidad de los juicios
de falta evidenciada por el hecho de que el fallo absolutorio era la regla en este tipo
de procedimientos. Se daba lugar asi a una situacion que, de un lado, alentaba la impre-
sidn social generalizada sobre la ausencia de sancion en los casos de violencia familiar
de género; y, de otro lado, evidenciaba la ineficiencia de una Administracion escasa de
recursos que dedicaba un volumen de trabajo considerable a absolver. Todo ello, abo-
caba a la necesidad de afrontar una revision a fondo de este tipo de procedimientos en
lo que atanie a la violencia familiar de género. Pero antes de llegar a conclusiones defi-
nitivas quiza sea bueno evaluar y contrastar los datos existentes.

TABLA 1. Sentencias absolutorias y condenatorias en juzgados de instruccion
de lo penal en 1999, segiin tipo de violencia y 6rgano

Ascendientes Menores Violencia en
y otros descendientes la pareja Totales
Absolutoria 496 90 2.369 2.955
SOt 77,0% 69,2% 72,3% 73,0%
% ‘g Condenatoria 146 40 o7 1.093
_§ 9 22,7% 30,8% 27,7% 27,0%
g 2 2
2 % | otros
ER: 0,3% 0,0%
644 130 3.276 4.050
Total
15,9% 3,2% 80,9% 100%
13 19 46 78
tutord
Absolutoria 12,7% 30,6% 13,0% 15,1%
< = | condenatort 88 43 307 438
& g | Tondenatora 86,3% 69,4% 86,7% 84,6%
go% Otros ! ! 2
E~ 1,0% 0,3% 0,4%
102 62 354 518
Total
19,7% 12,0% 68,3% 100%
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Ascendientes Menores Violencia en
y otros descendientes la pareja Totales
@» . 16 10 5 31
§ 5 | Absolutoria 17,2% 20,0% 12,5% 16,9%
g¢ Cond . 77 40 35 152
e ondenatoria 82.8% 80,0% 87,5% 83,1%
< & [Total 93 50 40 183

FuentE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia domeéstica en el dmbito de la Administracion de justicia.
Ano 1999, realizada por el LSJ para el CGPJ.

En el estudio correspondiente a 1999 se analizo el fallo de 4568 sentencias, de los
cuales 3033 (el 66,5%) habian sido absolutorios y 1531 (el 33,5%) condenatorios. Si
enfocamos el andlisis del fallo en las decisiones de los Juzgados de Instruccion, los
datos obtenidos muestran que la absolucion es la norma en el caso de las faltas: un 73%
de absoluciones, frente a un 27% de sentencias condenatorias. Muy por debajo de la
media en instruccion, que estaria en torno al 50%. A ello habria que anadir los autos de
archivo. Es obvio que aqui radica la causa de la impresion generalizada sobre la ausen-
cia de condenas en los casos de violencia doméstica.

Ahora bien, frente a estos datos, encontramos que en los Juzgados de lo Penal las
absoluciones apenas alcanzan al 15,1% de los casos. Un 84,6% de sentencias condena-
torias no solo supone la inversion radical de la tendencia hacia la absolucion, sino que
estamos ante un porcentaje igual al promedio de sentencias condenatorias en los Juz-
gados de lo Penal (TABLA 1). El analisis del fallo en las sentencias de primera instan-
cia de las Audiencias provinciales muestra una proporcidon entre absoluciones y
condenas similar a la observada en los Juzgados de lo penal. Sobre un total de 183 deci-
siones analizadas, el 16,9% concluyo en absoluciones y el 83,1% en condenas.

TABLA 2. Fallo segiin tipo de 6rgano (totales 2000-2002)

Absolutorio | Condenatorio Total
o o 118 358 476
Audiencia Provincial 24.7% 75.1% 4.0%
384 2.037 2.421
Juzgado de lo Penal
15,9% 84,1% 20,3%
do de Inst L. 3.422 1.371 4.793
Juzgado de Instruccion 71,4% 28,6% 40,2%
Juzgado de Primera Instancia 3.165 1.066 4.232
e Instruccion 74,8% 25,2% 35,4%
7.08 4.832 11.921
TOTAL o 5 k4
59,5% 40,5% 100%

FuentE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia domeéstica en el dmbito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LS] para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.
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Tras la entrada en vigor de la reforma de 1999, nos seguimos moviendo en torno a
cifras muy similares y sigue existiendo un gran contraste entre la proporcion de fallos
absolutorios y fallos condenatorios en supuestos enjuiciados como delitos y como faltas
en el periodo 2000-2002. Los datos obtenidos en relacion con este periodo dejan en evi-
dencia que las absoluciones continuaban siendo la norma en el caso de las faltas. Esta-
mos ante un 71% de absoluciones, frente a un 29% de sentencias condenatorias en los
Juzgados de Instruccion y ante un 75% de absoluciones, frente a un 25% de sentencias
condenatorias en los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion. Frente a los datos ante-
riores encontramos que en los Juzgados de lo Penal las absoluciones apenas alcanzan al
16% de los casos. Un 86% de sentencias condenatorias no solo supone la inversion radi-
cal de la tendencia hacia la absolucion, sino que nos encontramos con porcentajes de
condenas por encima de la media en los Juzgados de lo Penal. Igualmente el porcentaje
de condenas y absoluciones se invierte en las Audiencias Provinciales, aunque no de una
forma tan radical: un 75% de absoluciones, frente a un 25% de sentencias condenatorias.

TaBLA 3. Fallo segiin 6rgano y tipo de violencia (total 2000-2002)

Audiencias Juzgados de
Provinciales lo Penal Instruccion Totales
N % N % N % N %
Absolutoria totalmente 42 15,6% 202 13,1% | 5.364 | 72,3% | 5.608 | 60,7%
-% Condenatoria en todo o en parte 227 84,4% | 1.342 | 86,9% | 2.057 | 27,7% | 3.626 | 39,3%
E Otros* 0 0,0% 1 0,1% 0 0,0% 1 0,0%
Totales 269 2,9% | 1.545 | 16,7% | 7.421 | 80,4% | 9.235 | 100%
- Absolutoria totalmente 40 33,3% 111 26,6% 270 73,8% 421 46,6%
g Condenatoria en todo o en parte 80 66,7% 307 73,4% 96 26,2% 483 53,4%
g Otros* 0 0,0% 0 0,0% 0 0,0% 0 0,0%
Totales 120 | 13,3% | 418 | 46,2% | 366 | 40,5% | 904 | 100%
§ Absolutoria totalmente 36 40,9% 70 153% | 953 | 77,0% | 1.059 | 59,3%
§ Condenatoria en todo o en parte 51 58,0% 389 84,7% 284 22,9% 724 40,6%
§ Otros* 1 1,1% 0 0,0% 1 0,1% 2 0,1%
2 | Totales 88 | 49% | 459 | 257% | 1.238 | 69,4% | 1.785 | 100%
TOTALES 477 4,0% 2.422 20,3% | 9.025 | 75,7% | 11.924 | 100%

[

Agrupa las inbibiciones al juzgado de menores o las suspensiones del juicio oral que al final no acaban en sen-
tencia del ano estudiacdo.

FUENTE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

La TABLA 3 permite comprobar las variaciones existentes entre los distintos de vio-
lencia que siguen sin ser significativas y el GRAFICO 1 muestra el contraste del sentido
del fallo segun los diferentes tipos 6rgano en términos relativos, salvando por tanto las
diferencias cuantitativas sobre el nimero de absoluciones, dado que como sabemos la
mayoria de los casos se sustancian como faltas ante los Juzgados de Instruccion.

248



LA RESPUESTA JURIDICA FRENTE A LA VIOLENCIA FAMILIAR DE GENERO

GrAFICO 1. Fallo segiin organo en supuestos de violencia en la pareja
(total 2000-2002, en %)
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FuenTE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia domeéstica en el dmbito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

Ni que decir tiene que el contraste senalado entre los porcentajes de absolucio-
nes y condenas en Juzgados de Instruccion y Juzgados de lo penal merece una refle-
xion cuidadosa y de mas largo alcanza de la que se puede hacer aqui. En cualquier
caso, es destacable y llama la atencion el alto indice de absoluciones en el caso de
las faltas. E igualmente es de resaltar el alto grado de condenas en los delitos. El con-
traste es radical, lo cual hacia pensar que las absoluciones quiza dependen mas de la
propia estructura y las dindmicas judiciales que de las actitudes de los agentes juridi-
cos. Lo cual nos llevaba a la concluir sobre «da necesidad de revisar muchas de las
practicas y rutinas que caracterizan los primeros pasos a dar en la comisaria o en el
Juzgado de guardia desde el momento en que una persona se presenta con la inten-
cion de denunciar y sobre como se registra esa denuncia. Asi como el papel de los
forenses, los fiscales, el asesoramiento juridico de la victima, etc. Y quizd el propio
modelo legal desde el que se hace frente a la violencia doméstica en la Administra-
cion de Justiciar.

La cuestion de la eficacia del sistema penal también suele emerger con relacion al
tema de las sanciones que se imponen a los agresores, la impresion general reinante
era que la sancion impuesta a los condenados en supuestos de violencia familiar de
género era por regla general una pena de multa. De lo cual derivaba la impresion gene-
ralizada sobre la impunidad de los agresores.
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GRAFICO 2. Penas impuestas en casos de violencia domeéstica en juzgados
de instruccion y juzgados de los penal durante 1999
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FUENTE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 1999, realizada por el LSJ para el CGPJ.

Por lo que respecta a las sanciones en 1999, la pena impuesta en casos de violen-
cia familiar era, por regla general una pena de multa —de escasa repercusion, por lo
demas. Lo cual era consecuencia obviamente de que la mayoria de los asuntos se vie-
sen ante los Juzgados de Instruccién, Sin embargo, al desagregar los datos en funcion
de los procedimientos, se puede comprobar que en los Juzgados de lo penal la pena
impuestaera privativa de libertad —y en la mayoria de los casos es una pena de prision
(GRAFICO 2). Las penas impuestas en las Audiencias provinciales, por dltimo, estaban
en consonancia con la gravedad de los delitos juzgados en primera instancia en las
Audiencias Provinciales. La pena de prision es la que se impone con mayor frecuencia
(en un 94% de los casos); apareciendo las de arresto de fin de semana (4%) y multa
(1%) como puramente residuales.

En relacion con este tema, las cosas no cambian mucho tras la reforma de 1999. El
hecho que la mayoria de los casos resueltos tras la entrada en vigor de la reforma
siguiesen siendo enjuiciados como juicios de falta determina que la inmensa mayoria
de las penas sigan consistiendo en multas —salvo las penas de arresto de fin de sema-
na y ello con los problemas de ejecucion que esta pena venia plateando. Solo en los
supuestos decididos ante los Juzgados de lo penal y Audiencias provinciales, que repre-
sentan un porcentaje reducido de los casos vistos ante la Administracion de Justicia, las
penas son privativas de libertad. La TABLA 4 muestra los datos recogidos analizados
segun el tipo de violencia y tipo de 6rgano que decide.
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TABLA 4. Pena mds grave impuesta segiin organo y tipo de violencia

(totales 2000-2002)
Audiencias Juzgados de
Provinciales lo Penal Instruccion Totales
N % N % N % N %
Prision 202 | 89,0% | 825 | 61,5% 0 0,0% | 1.027 | 283%
Arresto de fin de semana 6 2,6% 126 9,4% 150 7,3% 282 7,8%
Multa (hasta 10 dias) 0 0,0% 15 6,6% 327 15,9% 342 82,8%
-g Multa (entre 11 y 20 dias) 2 2,6% 58 | 31,0% | 638 | 31,00 | 698 | 2654%
E Multa (entre 21 dias y un mes) 9 11,8% 89 47,6% 764 37,1% 862 327,8%
Multa (mas de un més) 8 3,5% 227 16,9% 178 8,7% 413 11,4%
Otras 0 0,0% 1 0,1% 0 0,0% 1 0,0%
Totales 227 6,3% 1.341 | 37,0% | 2.057 | 56,7% | 3.625 | 100%
Prision 76 95,0% | 187 | 60,9% 0 0,0% 203 | 54,5%
Arresto de fin de semana 3 3,8% 75 24,4% 15 15,6% 93 19,3%
- Multa (hasta 10 dias) 0 0,0% 3 1,0% 12 12,5% 15 3,1%
% Multa (entre 11y 20 dias) 0 0,0% 5 1,6% 10 10,4% 15 3,1%
é Multa (entre 21 dias y un mes) 0 0,0% 7 2,3% 46 47,9% 53 11,0%
Multa (mas de un més) 1 1,3% 29 9,4% 13 13,5% 43 8,9%
Otras 0 0,0% 1 0,3% 0 0,0% 1 0,2%
Totales 80 16,6% 307 63,6% 96 19,9% 483 100%
Prision 45 88,2% 227 58,4% 0 0,0% 272 27,6%
§ Arresto de fin de semana 1 2,0% 56 14,4% 44 15,5% 101 16,2%
S | Multa (hasta 10 dias) 0 0,0% 6 15% | 48 | 169% | 54 | 87%
z Multa (entre 11y 20 dias) 1 2,0% 6 1,5% 54 19,0% 61 9,8%
§ Multa (entre 21 dias y un mes) 0 0,0% 23 5,9% 121 42,6% 144 23,1%
§ Multa (més de un més) 4 78% | 71 | 183% | 17 | 60% | 92 | 147%
< | Otras 0 1 00% | 0 | 00% | 0 | 00% | 0 | 00%
Totales 51 8,2% 389 62,3% 284 45,5% 724 100%
TOTALES 358 7,6% 2.037 43,0% 2.437 51,5% 4.832 100%

FuentE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia domeéstica en el dmbito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LS] para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

La novedad importante introducida a raiz de la reforma de 1999 es la posibilidad
de imponer como accesoria una pena de alejamiento de las recogidas en el articulo 57
del Codigo penal tras la mencionada reforma. En relacion con este punto es importan-
te destacar que los 6rganos judiciales han acudido a este recurso sancionador y de pro-
teccion de la victima en un 25% de los supuestos en los que ha recaido sentencia
condenatoria.
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La TABLA 5 muestra por su parte los datos sobre las medidas impuestas —en sen-
tencias condenatorias, obviamente— desagregados por tipo de violencia y 6rgano, per-
mitiendo constatar como la de aproximacion a la victima es la que se ha impuesto con

mayor profusion.

TABLA 5. Medidas de alejamiento impuestas como penas accesoridas en sentencias
condenatorias segiin 6rgano y tipo de violencia

Audiencias Juzgados de
Provinciales lo Penal Instruccion Totales
N % N % N % N %
Aproximacion a la victima 48 47,1% 318 51,3% 161 54,8% 527 51,9%
-g— Comunicar con la victima 29 28,4% 152 24,5% 75 25,5% 256 25,2%
E Volver lugar delito o residencia victima 25 24,5% 150 24,2% 58 19,7% 233 22,9%
Totales 102 10,0% 620 61,0% 294 28,9% | 1.016 | 100%
" Aproximacion a la victima 17 42,5% 41 47,7% 7 63,6% 65 47,4%
g Comunicar con la victima 11 27,5% 24 27,9% 3 27,3% 38 27,7%
g Volver lugar delito o residencia victima 12 30,0% 21 24,4% 1 9,1% 34 24,8%
Totales 40 29,2% 86 62,8% 11 8,0% 137 100%

Aproximacion a la victima 3 37,5% 82 47,7% 11 52,4% 96 47,8%

]

Comunicar con la victima 25,0% 37 21,5% 3 14,3% 42 20,9%

Volver lugar delito o residencia victima 3 37,5% 53 30,8% 7 33,3% 63 31,3%

Ascendentes
u otros

Totales 8 4,0% 172 85,6% 21 10,4% 201 100%

TOTALES 150 11,1% 878 64,8% 326 241% | 1.354 100%

FUENTE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

La reforma de 1999 no habria corregido las disfuncionalidades apuntadas: sensa-
cion generalizada de impunidad con la consiguiente ineficacia en orden a realizar fines
de prevencion general e inadecuacion de la pena de multa —que sigue siendo la mas
impuesta en el periodo 200-2002— como la reaccion penal mas adecuada frente a los
malos tratos intrafamiliares. El paliativo minimo que suponen las medidas de aleja-

miento no es suficiente.

Otra de las disfuncionalidades mas relevantes detectadas en la investigacion atania
al tiempo transcurrido entre la denuncia y el fallo. En el periodo 200-2002, el fallo ha
tardado 278 dias por termino medio en producirse, como muestra la TABLA 6. Para ser
mas exactos, desagregando estos datos en funcion del tipo de 6rgano, desde el momen-
to en que se presenta la denuncia habria tardado 180 dias en Instruccion; 586 dias en
los Juzgados de lo Penal; y 846 dias en los casos vistos ante Audiencias Provinciales
(GRAFICO 3). La TABLA 6 muestra también la distribucion evolutiva de los tiempos, sin
que las variaciones detectadas sean especialmente significativas.
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TABLA 6. Niimero de dias desde la fecha de la denuncia hasta la sentencia
seglin ano y tipo de 6rgano

Afo | Tipo Organo Promedio n° dias
PROMEDIO 2000 259
8 Audiencias Provinciales 889
S Juzgados de lo Penal 569
Instruccion 170
PROMEDIO 2001 282
P Audiencias Provinciales 914
] Juzgados de lo Penal 583
Instruccion 179
PROMEDIO 2002 293
g Audiencias Provinciales 730
S Juzgados de lo Penal 605
Instruccion 191
TOTAL (MEDIA) 278

FUeNTE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia domeéstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

GRAFICO 3. Niimero de dias desde la fecha de la denuncia hasta la sentencia
segiin tipo de 6rgano (dias promedio)

1.000%

900%
846

800%

700%

600%

586

500%

400%

300%

200%

180
10(”“ -

%
Audiencias Juzgados de Instruccion
Provinciales lo Penal

Fuente: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

Amén de la necesidad de hacer frente a los riesgos de la victima durante estos lar-
gos lapsos de tiempo, la adopcion de medidas cautelares se mostraba como una cues-
tion fundamental y en este sentido la reforma de 1999 tenia como una de sus principales
novedades la adopcion de medidas cautelares, contempladas genéricamente como
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medidas de alejamiento. Ahora bien, las medidas de «alejamiento» s6lo se contemplaban
genéricamente como penas privativas de derechos o penas accesorias (articulos 39, 48
y 57 del Codigo Penal); representando autenticas medidas cautelares so6lo para el caso
de los delitos. Con todo, la conveniencia de hacer uso de estas medidas fue subrayada
tanto por la Fiscalia en su Informe de 1999 sobre los malos tratos intra-familiares; como
por el Consejo General del Poder Judicial en su acuerdo del pleno de 21 de marzo de
2001, sobre la problematica juridica derivada de la violencia doméstica; y, en general,
por la doctrina juridico-penal. De esta manera, las denominadas medidas de alejamien-
to parecian llamadas a complementar las opciones protectoras de la victima incluso en
los procedimientos de faltas.

TABLA 7. Casos en los que se solicitan medidas cautelares (art. 57)
segtin organo Yy tipo de violencia (totales 2000-2002)

Audiencias Juzgados de
Provinciales lo Penal Instruccion Totales
N % N % N % N %
No 227 84,4% 1.106 71,6% 6.796 | 91,6% | 8.129 | 88,0%
PAREJA Si 42 156% | 439 | 284% | 625 | 84% | 1.106 | 12,0%
Totales 269 2,9% 1.545 | 16,7% | 7.421 | 80,4% | 9.235 | 100%
No 103 | 858% | 339 | 81,1% | 323 | 883% | 765 | 84,6%
MENORES Si 17 14,2% 79 18,9% 43 11,7% 139 15,4%
Totales 120 13,3% 418 46,2% 366 40,5% 904 100%
No 71 80,7% 294 64,1% 1.113 | 89,9% 1.478 | 82,8%
ASCENDIENTES U | ¢ 17 ] 193% | 165 | 350% | 125 | 10,1% | 307 | 17.2%
OTROS
Totales 88 4,9% 459 25,7% | 1.238 | 69,4% | 1.785 | 100%
TOTALES 477 4,0% 2.422 | 20,3% | 9.025 | 75,7% | 11.924 | 100%

FuenTe: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

Segun los datos obtenidos, las medidas de alejamiento se han solicitado como
medidas cautelares en el 13% de los supuestos de violencia intrafamiliar (TABLA 7 y
GRAFICO 4). Porcentaje que refleja las solicitadas, sobre todo, en los supuestos vistos
ante los Juzgados de lo Penal y las Audiencias Provinciales. Siendo sensiblemente infe-
rior en los juicios de falta, aunque como ya se ha apuntado también podian aplicarse
estos supuestos en virtud de una interpretacion flexibilizadora. En los supuestos enjui-
ciados como juicio de faltas apenas si llegan a un 10%, mientras que en los supuestos
vistos ante los Juzgados de lo penal se solicitan en un porcentaje por encima del 28%
y cercano al 18% en las Audiencias Provinciales (GRAFICO 5).
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GRAFICO 4. Casos en los que se solicitan medidas del art. 57
como cautelares (total 2000-2002, en %)
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Fuente: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

GRAFICO 5. Supuestos en los que se solicitan las medidas del art. 57
como cautelares segiin el tipo de 6rgano (totales 2000-2002, en %)
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FueNTE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el dmbito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.
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TaBLA 8. Concesion de las medidas cautelares del art. 57 solicitadas,
seguin organo y tipo de violencia (totales 2000-2002)

Audiencias Juzgados de
Provinciales lo Penal Instruccion Totales
N % N % N % N %
No 20 47,6% 1601 30,7% 481 77,0% 662 59,9%
PAREJA Si 22 52.4% 278 63,3% 144 23,0% 444 40,1%
Totales 42 3,8% 439 39,7% 625 56,5% | 1.106 | 100%
No 9 52,9% 27 34,2% 37 86,0% 73 52,5%
MENORES Si 8 47,1% 52 65,8% 6 14,0% 66 47,5%
Totales 17 12,2% 79 56,8% 43 30,9% 139 100%
No 11 64,7% 58 35206 | 101 | 80,8% | 170 | 55,4%
ASCENDIENTES Si 6 353% | 107 | 64,8% 24 192% | 137 | 44,6%
Totales 17 5,5% 165 53,7% 125 40,7% 307 100%
TOTALES 76 4,9% 683 44,0% 793 51,1% | 1.552 | 100%

FueNTE: Investigacion sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el ambito de la Administracion de justicia.
Anos 2000-2002, realizada por el LSJ para el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

Por lo demas, la concesion no alcanza ni tan siquiera al 50% de las medidas soli-
citadas. En la TABLA 8 se facilitan los datos sobre la concesion o no de las medidas
cautelares solicitadas?, siendo en los supuestos de violencia en la pareja los casos en
los que menos se conceden: 40%, frente al 47% y 45% en los supuestos de violencia
contra menores descendientes y ascendientes u otros —respectivamente.

Estamos ante porcentajes muy bajos tanto desde el punto de vista de las solici-
tudes como desde el punto de vista de las concesiones. Solo la dificultad de aplicar
estas medidas cautelares —a pesar de las interpretaciones flexibilizadotas propuestas
por la doctrina y algunas instituciones— puede explicar tan exiguos porcentajes. En
so6lo seis meses de aplicacion las 6rdenes de proteccion introducidas por medio de
la Ley 27/2003, de 31 de julio de 2003, habrian desbordado estas cifras tanto desde
la perspectiva de las solicitudes como desde el punto de vista de las decisiones posi-
tivas®.

2. Se incluyen también los supuestos en los que las medidas se conceden de oficio.

3. Los datos referidos a la orden de proteccion dejan sin fundamento otras explicaciones posibles
relacionadas con el tempo lento de la entrada en vigor de las reformas del Codigo penal y la Ley de
Enjuiciamiento criminal. Ciertamente hay una tendencia al crecimiento a medida que transcurren los
dias desde la reforma de 1999; pero no es realmente significativa y determinante para una valoracion
positiva en términos funcionales de este instrumento de proteccion cautelar.
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GRAFICO 5. Evolucion media mensual de ordenes de proteccion solicitadas en Espania
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

Sin entrar por el momento a valorar las causas de este aumento si es importante
destacar que se estdn solicitando mas de 6rdenes de proteccion y que ademads existiria
existe una clara tendencia al alza, como se muestra en el GRAFICO 5, donde se com-
para la media mensual de medidas solicitadas en tres periodos de referencia —los cinco
meses de aplicacion del ano 2003, el primer y el segundo trimestres de 2004.

1I

La principal conclusion de los estudios realizados es que la violencia intrafamiliar
de género representa un fenoémeno complejo en el que no caben simplificaciones. Los
pasos dados en los ultimos anos para corregir las disfuncionalidades e insuficiencias
observadas han sido importantes. Frente a la situacion que se ha descrito, se produjo
una primera oleada de reformas penales y procesales que insistian en la profundizacion
y radicalidad de la intervencion penal como recurso frente a muchas de las carencias
del sistema juridico-penal detectadas: inadecuacion e ineficiencia de los juicios de fal-
tas, excesiva demora en la respuesta juridico penal, inefectividad de los mecanismos de
proteccion. Asi, se ha producido una auténtica avalancha de reformas legislativas enca-
minadas a subsanar las disfuncionalidades mencionadas y a progresar en la lucha por
la eliminacion de la violencia familiar de género.

Los cambios legislativos que han tenido lugar desde ese momento insisten, por una
lado, en la profundizacion y radicalidad de la intervencion penal como recurso frente
a muchas de las carencias del sistema juridico-penal observadas y, por otro, han trata-
do de avanzar en la linea de una proteccion mds eficaz, buscando una actuacion mas
rapida y una proteccion integral de las victimas.

Entre las primeras, cabe mencionar en particular la Ley Organica 11/2003, de medi-
das concretas en malteria de seguridad ciudadana, violencia domeéstica e integracion
social de extranjeros, ha establecido que la falta de lesiones, cuando se cometa en el
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ambito doméstico pasa a considerarse “delito”, permitiéndose la posibilidad de imponer
la pena de prision; la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, por la que se reforma la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en malteria de prision provisional; y la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se intenta poner orden en las reformas del Codi-
go Penal, con incidencia también en el tema de la violencia familiar de género.

Por lo que respecta a las reformas procesales y penales encaminadas a una actua-
cion mds rapida han marcado un hito significativo la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de
Reforma Parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el
enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion
del procedimiento abreviado, complementada por la Ley Orgdnica 8/2002, de 24 de
octubre, complementaria de la Ley de reforma parcial de la ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rdapido e inmediato de determinados
delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado.

En lineas generales se puede decir que se buscaba una intervencion penal mas radi-
cal, rdpida y efectiva de cara a mejorar proteccion de las mujeres. Sin embargo, poco a
poco se va imponiendo la tesis de que la violencia intrafamiliar de género representa
un fendmeno complejo en el que no caben simplificaciones.

El endurecimiento de la reaccion punitiva, la agilizacion procesal de esa respuesta
representaban una opcion —cuyos resultados estan por evaluar—, pero los resultados de
las investigaciones que se han venido comentando llevaban a la cuestion de la necesi-
dad de contar con politicas publicas adecuada y un marco legislativo que fuese mas allda
de lo penal y de algunas particularidades de orden procesal. De ahi la demanda, social
y cientifica, de avanzar en la linea de una Ley integral que fuese mas alld de las refor-
mas penales y disenase un conjunto de medidas de tipo normativo mds amplio y com-
plejo para atender a los fines de la prevencion regulativa, esto es, para tratar de evitar
estos comportamientos mejor que sancionarlos a posteriori.

Un primer paso, en este sentido, lo represento la introduccion en nuestro sistema juri-
dico de la orden de proteccién, encaminada a articular un sistema rapido y eficaz de
medidas cautelares penales y civiles y apoyos sociales o terapéuticos encaminados a la
defensa y proteccion efectiva de las victimas de la violencia familiar de género. La Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de violencia
domeéstica, instaura un nuevo procedimiento judicial, sencillo y rapido, con el fin de que
las victimas de malos tratos puedan obtener una proteccion integral «que atne tanto las
medidas cautelares penales sobre el agresor, esto es, aquellas orientadas a impedir la rea-
lizacion de nuevos actos violentos, como las medidas protectoras de indole civil y social
que eviten el desamparo de las victimas de la violencia doméstica y den respuesta a su
situacion de especial vulnerabilidad», como sefala la exposicion de motivos de la Ley.
Con ese fin se establece una accion integral y coordinada que permitird que el Juzgado
de Instruccion en funciones de guardia pueda adoptar diversos tipos de medidas: de natu-
raleza cautelar; de orden civil y social. Ademads de la celeridad con la que pueden ser apli-
cadas las medidas de proteccion previstas, la gran novedad de la Ley reguladora de la
Orden de Proteccién consiste en aunar a las medidas cautelares penales previstas ya, en
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lineas generales, desde la reforma de 1999, la posibilidad de aplicar, condicional y provi-
soriamente, medidas civiles referidas del uso y disfrute de la vivienda familiar, la custodia
de los hijos, el establecimiento del régimen de visitas, comunicacion, la determinacion de
una pension de alimentos a favor del conyuge que se queda con la custodia de los hijos
y cualquier otra disposicion tendente a proteger el interés superior de los menores. Ade-
mas, se preveia que la orden de proteccion habria de poner en marcha la iniciativa de las
entidades publicas competentes para la adopcion de medidas complementarias de apoyo
y proteccion de las victimas «de seguridad o de asistencia social, juridica, sanitaria, psico-
logica o de cualquier otra indole» (articulo 2.8).

Un paso mds serio, aunque no definitivo, quiza, es el que representa la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Genero, que incluye —junto a nuevas reformas de indole penal- medidas de protec-
cion a las victimas y algunas pautas de intervencion simboélica encaminadas a la erradi-
cacion de la violencia de género: educacion, publicidad, etc. Con independencia de las
opiniones que se puedan tener sobre aspectos concretos del contenido de la misma,
esa alternativa parece la mas adecuada para afrontar un problema de raices complejas
y soluciones que quiza desbordan la mera intervencion penal.

El objeto de la ley se desplaza inicialmente desde la violencia familiar, entendida
en sentido amplio, a la violencia de género, esto es, a da violencia que, como manifes-
tacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges, o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones simila-
res de afectividad, aun sin convivencia» (articulo 1.1). En virtud de una enmienda apro-
bada durante su tramitacion incorpora a las victimas especialmente vulnerables entre los
sujetos especialmente protegidos en relacion con las amenazas y lesiones leves que
pasan a considerarse como delito cuando afecten a nifios, ancianos o minusvalidos
—personas especialmente vulnerables que convivan con el autor.

Esta Ley Organica contempla medidas de prevencion y deteccion; asistenciales; y
punitivas. Otro de los objetivos de esta ley es la coordinacion y optimizacion de los
recursos disponibles, para lo que se crea por un lado una jurisdiccion especial para la
violencia de género y se fomenta la formacion especifica del os operadores con la fina-
lidad de obtener mas eficacia en el ejercicio de sus funciones —en particular, las de aten-
cion y proteccion de la victimas.

Las medidas preventivas genéricas de la Ley han llamado especialmente la atencion,
a pesar de las limitaciones que supone su inclusion en ambitos y con un alcance tan
reducido. En la misma se hace especial hincapié en la sensibilizacion ciudadana en
torno a los valores de igualdad y democracia; las politicas educativas y al control de los
mensajes publicitario. Ademas de la puesta en marcha de un Plan Nacional de Sensibi-
lizacion y Prevencion de la Violencia de Género orientado, entre otros aspectos a intro-
ducir en el escenario social das nuevas escalas de valores basadas en el respeto de los
derechos vy libertades fundamentales y de la igualdad entre hombres y mujeres, asi
como en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los principios democra-
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ticos de convivencia, todo ello desde la perspectiva de las relaciones de género.» (arti-
culo 3); por lo que respecta a las politicas educativas la ley insiste en que la formacion
en el respeto a la igualdad entre hombres y mujeres debe ser uno de los fines del sis-
tema educativo espanol (articulos 4-9) y en relacion con los mensajes publicitarios,
dejando aparte las funciones promocionales a asumir por las instituciones y medios de
comunicacion, se declara sin ambages que se considerara ilicita la publicidad que utili-
ce la imagen de la mujer con cardcter vejatorio o discriminatorio.y en general contraria
a los principios y valores constitucionales, facultindose a las instituciones competentes
y a las asociaciones que trabajen en favor de la igualdad para solicitar la retirada de
anuncios y campanas que contravengan tales valores (articulos 10-14) . Igualmente se
establecen medidas de sensibilizacion e intervencion en el ambito sanitario para opti-
mizar la deteccidn precoz, la asistencia y la rehabilitacion de la mujer en las situaciones
de violencia de género (articulos 15-16).

Con todo, el contenido de la Ley Orgdnica 1/2004 se centra en la asistencia inte-
gral a las victimas y en su proteccion juridico penal. En relacion con el primero de
estos dos aspectos, se establece la creacion por las Administraciones Pablicas de los
servicios organismos u oficinas de atencion e informacion capaces de asegurar la
plena informacion y el asesoramiento adecuado que requiera la situacion personal de
las victimas de la violencia de género. Dicha informaciéon comprenderd, al menos, das
medidas contempladas en esta Ley relativas a su proteccion y seguridad, y los dere-
chos y ayudas previstos en la misma, asi como la referente al lugar de prestacion de
los servicios de atencidn, emergencia, apoyo y recuperacion integral» (articulo 18.1).
Ademds, el articulo 19 consagra el derecho a la asistencia social integral establecien-
do que dLas mujeres victimas de violencia de género tienen derecho a servicios socia-
les de atencion, de emergencia, de apoyo y acogida y de recuperacion integral»
(articulo 19.1).

La prestacion de estas funciones asistenciales y de proteccion integral se realizara
coordinadamente con las entidades publicas competentes en materia de accion social
—las comunidades autbnomas y entidades locales. Insistiéndose en la necesidad de coor-
dinar todos los servicios asistenciales y de apoyo y la coordinacion de estos con las
actuaciones de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, los Jueces de Violencia sobre la
Mujer, los servicios sanitarios y las instituciones encargadas de prestar asistencia juridi-
ca a las victimas. En lo que concierne a este Gltimo aspecto, se contempla una asisten-
cia juridica especializada y gratuita y por lo que respecta a la proteccion social integral
se prevén ayudas econoémicas que faciliten la reinsercion de la victima en un nuevo
contexto social, la formacion para el empleo, el acceso prioritario a viviendas de pro-
teccion oficial, bonificacion a las empresas que las contraten, un fondo de garantia de
pago de alimentos, etc. Igualmente la Ley establece derechos laborales especificos
—adaptar o reducir la jornada de trabajo, movilidad geogrifica, la extincion del contra-
to percibiendo subsidio de desempleo.

Como prolongacion de este amplio conjunto de medidas asistenciales y de protec-
cion integral, se procede a la creacion de dos 6rganos administrativos encaminados a
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asegurar la <Tutela Institucional> y a establecer cautelas orientadas a asegurar la cola-
boracion y coordinacion institucional (articulos 29-32). En relacion con este apartado de
disposiciones es de destacar la creacion de la Delegacion Especial del Gobierno contra
la Violencia sobre la Mujer, en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y el Obser-
vatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, correspondiéndole al primero las funciones
de coordinar e impulsar todas las actuaciones que se realicen materia de proteccion y
garantia de los derechos de las mujeres y al segundo las funciones de asesoramiento y
evaluacion (articulos 29-30).

En cuanto a las medidas de proteccion juridico-penales, la Ley Organica 1/2004
busca de entrada la coordinacion y la tutela judicial mediante la creacion de los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer» y se prevé que cada Fiscalia de los Tribunales
Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales tenga su propia Seccion de
Violencia Familiar y que se cree la figura del «Fiscal contra la violencia contra la
mujer». Estos Juzgados especializados, creados a partir de los Juzgados de Instruc-
cion, es decir, un 6rgano penal, adoptaran las medidas de proteccion pertinentes a
tenor del riesgo existente que podran ser tanto de indole penal como civil y, en
general, tendran competencias tanto de de indole penal como civil (articulos 43 ss.).
Como se sefnala en la exposicion de motivos, «se ha optado por una férmula de espe-
cializacion dentro del orden penal, de los Jueces de Instruccion, creando los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer y excluyendo la posibilidad de creacion de un orden
jurisdiccional nuevo o la asuncion de competencias penales por parte de los Jueces
Civiles. Estos Juzgados conoceran de la instruccion, y, en su caso, del fallo de las
causas penales en materia de violencia sobre la mujer, asi como de aquellas causas
civiles relacionadas, de forma que unas y otras en la primera instancia sean objeto
de tratamiento procesal ante la misma sede.» Se trata de una opciéon que —si bien
puede garantizar una mejor coordinacion, celeridad y eficacia en la proteccion inte-
gral de la victima— planteard sin lugar a dudas problemas funcionales y obligara
como la propia exposicion de motivos senala a estar muy atentos a las mediaciones
garantistas.

Por lo que respecta a la proteccion penal, estamos ante un paso mas en la linea del
reforzamiento de la reaccidon punitiva, que se suma a los ya dados en este sentido en
las reformas sustantivas del 2003. A este respecto, se endurecen las penas contra los
agresores con cardcter general, siendo de destacar que en caso de las lesiones se intro-
duce un tipo agravado con una pena de dos a cinco anos «si la victima fuere o hubie-
re sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una andloga
relacion de afectividad, aun sin convivencia o si la victima fuera una persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor (articulo 148 CP 4°-5°, modificado por arti-
culo 36 de la LO 1/2004). También el hecho de que las coacciones leves y las amenazas
leves se castigan como delito y se podrdan sancionar con prision de seis meses a un ano
cuando la victima sea una de las personas consideradas mas arriba (articulos 171 4-0,
172.2 reformados por los articulos 38 y 39 de la LO 1/2004). Ademas, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, se extiende como pena
accesoria en estos supuestos la inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad, tute-
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la, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco anos a nuevos tipos. También el articulo
153 CP, que experimenta una nueva reforma, incrementa ligeramente la pena —pasan-
dose de una pena de prision de tres meses a un ano a la de seis meses a un ano en los
supuestos de violencia de género que impliquen menoscabo psiquico o una lesidon no
definidos como delito, o cuando se golpee o maltrate de obra sin causar lesion (refor-
mado por el articulo 37 de la LO 1/2004).

I

Como ha podido apreciarse, los cambios legislativos que se han sucedido en los
ultimos anos, por un lado, han favorecido el endurecimiento progresivo del sistema
punitivo en los supuestos de violencia familiar y de género; y, por otro lado, han abier-
to espacios importantes para la intervencion preventiva frente a la violencia de género
y, en particular, para la proteccion de las victimas ante situaciones «iesgo» y asisten-
cialmente.

Como hemos apuntado en otros contextos’, el endurecimiento o ampliacion de los
espacios del control tradicional suele apoyarse en situaciones de alarma social —reales o
ficticias—, desde las que se legitima, y se concretaria al menos en tres tipos u 6rdenes de
actuaciones: el reforzamiento y endurecimiento de las politicas de control del delito; la
ampliacion y racionalizacion de los recursos y la utilizacion de nuevas tecnologias y
métodos de investigacion. Si bien, el reforzamiento de las politicas de control del delito,
basado casi exclusivamente en el recurso facil del aumento de las penas suele ser el pri-
mero al que se recurre y amplifica. La mecédnica es bastante simple: la existencia de un
clima de inseguridad o una situacidon especifica de riesgo da lugar a una demanda de
endurecimiento represivo, generalizada o especifica, que tiende a ser rdpidamente satis-
fecha por los gobiernos, proclives a caer en la tentacion de la propaganda demagogica
que proporcionan este tipo de medidas.

La violencia familiar de género no ha sido visibilizada desde los mecanismos de
control social hasta hace dos o tres décadas. Pero gracias a la accion de los movimien-
tos feministas y una mayor sensibilizacion asentada progresivamente en el conjunto de
la sociedad ha comenzado a ser percibida como algo socialmente censurable y punible.
Las intervenciones iniciales siguieron la senda de los mecanismos represivos del con-
trol social tradicional. La respuesta penal tuvo como fin castigar a los maltratadores para
neutralizarlos o prevenir generalmente los malos tratos mediante la amenaza coercitiva
orientada a la disuasion o a restaurar la confianza de los no transgresores en el sistema
social. Para ello se recurrié al derecho penal, avanzindose en la definicion de tipos
penales que simbolizasen el reproche social y, en general, aumentando los margenes
punitivos de la legislacion penal.

4. Vid. Calvo Garcia (1995, p. 95-134); ibidem. (1999a, p. 153-193); ibidem. (2004, p. 76-ss.).
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Ahora bien, como se ha demostrado desde la criminologia y la sociologia del con-
trol social, este tipo de huidas hacia delante del sistema penal no son la solucién mas
eficaz para mantener la seguridad ciudadana o evitar riesgos. Si se quiere garantizar efi-
cazmente la proteccion frente a los riesgos sociales, se debe contar sobre todo con
medios de intervencion preventiva que incorporen tanto mecanismos de control negati-
vo como positivos’. Esto es un tipo de intervencion que incida sobre las propias causas
que generen los riesgos sociales para evitar las conductas y las situaciones de riesgo.
Dicho de otro modo, si las politicas de seguridad y las intervenciones encaminadas a la
proteccion de las victimas quieren ser realmente eficaces deben poner en funciona-
miento mecanismos y medidas de intervencion que permitan actuar con anticipacion
para reducir las situaciones de tendentes a generar «iesgos» sociales y los comporta-
mientos a ellas asociados. Maxime si lo que se persigue, como en el caso de la violen-
cia de género, es la erradicacion de este fendmeno.

En otro orden de cosas, la proteccion integral exige que la intervencion de los
mecanismos de control se anticipe al comportamiento violento. La sancion penal a pos-
teriori puede tener fines de prevencion especial -muy limitados—y de prevencion gene-
ral o funciones simbolicas, pero de cara a la proteccion de las victimas es obvio que los
mecanismos de intervencion deben anticiparse a las conductas violentas. Ello supone
desarrollar mecanismos de intervencion vinculados a la propia situacion se riesgo y que
por lo tanto se anticipen a la conducta delictiva mediante una invencion preventiva y
los correspondientes mecanismos de control positivo y negativo. Ello obliga a ir mas
alla del control social tradicional, ya que los limites del sistema penal chocan en muchos
puntos con las demandas de intervencion preventiva. Quiza por eso, ademds de for-
zarse los limites del control tradicional, haciendo aflorar las tensiones garantistas consi-
guientes, con la introduccion de medidas cautelares y otros mecanismos de intervencion
preventiva de indole penal o procesal penal, los sistemas juridicos han desarrollado un
importante corpus de derecho regulativo como alternativa orientada a la intervencion
preventiva frente a los riesgos —econémicos y tecnolodgicos primero, pero después tam-
bién frente a los riesgos sociales’.

Se abre paso asi un sistema de control e integracion social tremendamente amplio
y complejo en el que no solo no desaparecen los mecanismos de control tradicionales,
sino que mas bien se desarrollan; pero aparecen junto a ellos otros mecanismos regu-
lativos orientados a la prevencion mediante la intervencion en los sistemas sociales pri-
marios y desarrollando nuevos mecanismos regulativos de control positivo y negativo
(vid. cuadro D).

5. El control positivo busca directamente y mediante instrumentos positivos de intervencion el
desarrollo de programas de proteccion y promocion de valores, fines e intereses sociales; mientras que
el control negativo atiende a la prevencion y correccion a través de procedimientos sancionatorios y/o
de composicion.

6. Sobre el concepto, la estructura y la critica del derecho regulativo, vid. Calvo Garcia (1998, p.
99-129).
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CuaprO 1. Cambios en la logica del control social de la violencia familiar de género
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Las reformas legislativas que se han venido sucediendo con la finalidad dar una res-
puesta juridica y erradicar la violencia familiar de género sintonizan claramente con este
modelo. Por una parte hemos visto como se desarrollan y endurecen los mecanismos
punitivos y, por otro lado, dadas las insuficiencias del sistema penal tradicional surgen
alternativas regulativas orientadas a la prevencion y basadas en nuevas formas regula-
tivas de intervencion juridica. La Ley Orgdnica 1/2004 es un claro exponente de esta
tendencia, pero ya antes se podia apreciar esta tendencia en las politicas sociales desa-
rrolladas por las administraciones publicas, la Ley 27/2003, reguladora de la orden de
proteccion, etc. Los ultimos desarrollos legislativos en este campo nos presentan un
modelo de control social en el que se combina el sistema tradicional basado en el con-
trol penal, reforzado y desarrollado, con las nuevas tendencias a hacer pivotar el con-
trol tradicional a través de mecanismos de intervencion regulativa y de prevencion.
Precisamente este ultimo aspecto representa la novedad mas importante de las reformas
mencionadas y a su andlisis dedicaremos el proximo apartado.

v

En su parte mds novedosa —la intervencion en los sistemas sociales primarios y el
desarrollo de nuevos mecanismos regulativos de control positivo y negativo— el mode-
lo al que acabamos de hacer referencia enlaza con las sendas que ha recorrido en los
ultimos decenios la evolucion del derecho. Las transformaciones del derecho han lle-
vado a la utilizacion del sistema juridico para intervenir en los sistemas primarios con
el fin de corregir desequilibrios; realizar valores y objetivos sociales; o hacer frente a
riesgos de todo tipo —econdmicos, sociales, naturales y tecnologicos. Ello ha supuesto
que los elementos juridicos tradicionales se hayan visto desbordados en muchos senti-
dos como consecuencia de la introduccion de este nuevo tipo de derecho regulativo.

Los nuevos medios y formas de control positivo y negativo vinculados a mecanis-
mos de intervencion preventiva del derecho regulativo promueven un cambio sustan-
cial en la fisonomia del derecho que pone en cuestion la racionalidad formal del
derecho e introducen cambios sustanciales en las dinamicas de realizacion del derecho.
Esto es algo que se ve muy claro en los ambitos tradicionales del derecho regulativo;
pero que también podemos empezar a atisbar en el ambito de la violencia familiar de
género. La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, representa un claro exponente de lo que decimos, aun-
que muchos de los rasgos que la definen ya se empezaba a vislumbrar en los Planes
de Accion, estatales y autonomicos; las legislaciones de «proteccion integral» de algunas
Comunidades Auténomas; y, sobre todo, en los supuestos limite de la prevencion y el
control negativo en la Ley 27/2003, de 31 de julio, Reguladora de la Orden de Protec-
cion de las Victimas de Violencia Doméstica. La LO 1/2004 evidencian claramente algu-
nos de los rasgos mis caracteristicos del derecho regulativo: 1) la materializacion del
derecho, asi como una clara perdida de autonomia de lo juridico en orden a una ade-
cuada proteccion a las victimas; 2) el desbordamiento de los limites del modelo de deci-

205



MANUEL CALVO GARCIA

sion juridica —formalista y 16gico-deductivo— sobre el que descansaba la teorfa del dere-
cho liberal; 3) la apertura de espacios importantes a la discrecionalidad y a la composi-
cion en las decisiones juridicas; 4) la incidencia en la realizacion del derecho de intereses
y criterios de oportunidad —emergencias, alarmas sociales, coyunturas politicas, exigencias
profesionales, etc.—; y la consiguiente evaluacion de la eficacia del derecho en funcion de
imperativos €ticos, terapéuticos, conveniencias e intereses profesionales y politicos.

1. Materializacion del derecho y pérdida de autonomia de lo juridico

La LO 1/2004 tiene como objetivo «actuar contra la violencia que, como manifesta-
cion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones simila-
res de afectividad, aun sin convivencia.» (articulo 1). Esto es, se busca intervenir positi-
vamente (en la exposicion de motivos se menciona el articulo 9.2. de la Constitucion)
con el fin de realizar los derechos de un grupo social al que se considera socialmente
discriminado frente a la violencia machista que tendria su origen en esa discriminacion
y la Gnica forma posible de corregir los condicionamientos socioculturales sobre los que
se asienta la subordinacion de la mujer al hombre en las relaciones sociales de los que
trae causa la violencia de género es con una intervencion asentada sobre medios y
recursos que son «utilizados» desigualmente.

Las politicas sociales desarrolladas contra la violencia familiar de género se han
asentado sobre la desigualdad desde que empezaron a desarrollarse en nuestro pais, el
problema para los juristas formados en el formalismo la tradicion juridica liberal cobra
un realce singular cuando esos planteamientos llegan incluso al dmbito del derecho
penal. La LO 1/2004 establece un tratamiento penal desigual para el hombre y la mujer
y ello ha provocado innumerables criticas desde la dogmatica y desde la practica del
derecho al considerarse que esta opcion se enfrenta a la generalidad de las normas y
al principio de igualdad ante la ley.

La quiebra de la generalidad de las norma no llama tanto la atencion desde la pers-
pectiva del derecho regulativo, donde la pérdida de autonomia y materializacion de lo
juridico se dan como consecuencias inherentes a un «derecho util —orientado a fines—,
en el que se focalizan las intervenciones previsoras o preventivas a partir de la perte-
nencia a un grupo o de la nocion de riesgo social.

El derecho regulativo realiza valores, objetivos e intereses sociales. Estamos, por 1o
tanto, ante un derecho «materializado» desde sus raices mas profundas, desde su propio
objeto. En otro orden de cosas, la complejidad de los problemas y las caracteristicas de
los fines perseguidos con este tipo de derecho determina la necesidad de incorporar
conocimientos cientifico-sociales y técnicos, radicalmente ajenos a la dogmatica juridi-
ca, al contenido de las normas que desarrollan y establecen los procedimientos para
alcanzar y asegurar esos fines. Serd necesario contar con los saberes de disciplinas ade-
cuadas para evaluar las condiciones que hacen posible u obligatoria la intervencion de
los poderes publicos para prestar la asistencia requerida o reestructurar las instituciones
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y las dindmicas sociales afectadas. Un contenido especializado —material— cuya realiza-
cion exige, entre otras cosas, la disposicion y el manejo de medios e instrumentos de
control complejos y sofisticados, la incorporacion de «otros expertos» —ademas de los
juristas— y el desarrollo infraestructuras amplias y complejas se tornan condicion sine
qua non de efectividad.

La violencia de género se enfoca por la LO 1/2004 de un modo integral y multi-
disciplinar, segin se dice en su exposicion de motivos. Ello supone apostar por un
modelo de intervencion que desborda ampliamente los limites del sistema penal y en
ese sentido requiere incorporar «saberes» especializados al contenido legislativo y a las
dindmicas de realizacion de la misma. En este contexto encuentra su justificacion la crea-
cion de organos judiciales especializados, los denominados Juzgados de Violencia
sobre la Mujer»). Una de las previsiones mds conocidas y discutidas de la misma y que
a nuestro entender se quedara corta enseguida, necesaria a efectos de coordinacién y
para proteger de un modo inmediato y pleno a las victimas de la violencia de género.
Esto aparte, la Ley insiste reiteradamente en la especializacion, coordinacién y multi-
disciplinariedad profesional en orden a la realizacion de muchas de las previsiones de
la misma encaminadas a garantizar una autentica proteccion integral de la mujer.

2. Desbordamiento de los limites del formalismo juridico y el método logico-deductivo

Como se ha apuntado mds arriba, la «aplicacion» de un derecho orientado a fines
conlleva unos niveles de complejidad tales que se desbordan ampliamente los limites del
modelo de la adjudicacion sobre el que descansaba la teoria del derecho liberal. Hablan-
do en términos generales, la realizacion efectiva del derecho regulativo exige, en primer
lugar, la creacion y puesta en funcionamiento del marco juridico-burocratico de inter-
vencion que asuma el desarrollo de los programas y aplicacion de las normativas de pro-
teccion y promocion los valores y fines sociales que promueve el derecho regulativo.

La complejidad de estos procesos supone, en primer lugar, la acentuacion de la
necesidad de desplazar o complementar los instrumentos de realizacion del derecho
desde los 6rdenes y agencias judiciales hacia nuevos mecanismos regulativos caracteri-
zados por el mayor peso de la Administracion. Se produce asi, un claro desplazamien-
to de la dindmica juridica desde la adjudicacion a la realizacion de politicas —policies—
regulativas. La «egulacion» se convierte en la expresion paradigmatica de este nuevo
derecho cuya realizacion efectiva exige la concurrencia de voluntades politicas y
medios materiales, normativos e institucionales adecuados para alcanzar los fines y
objetivos establecidos regulativamente.

Si analizamos la LO 1/2004, podemos comprobar facilmente como mas alld de la tute-
la penal —que sigue teniendo un papel simbodlico fundamental y que se fortalece «para
asegurar una proteccion integral, desde las instancias jurisdiccionales— la proteccion de
las victimas de la violencia de género se contempla en términos de planes y politicas de
intervencion. En este sentido, esta Ley supone un paso claro hacia la <administrativizacion»
de este ambito juridico como consecuencia de la apuesta por la proteccion integral de las
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mujeres victimas de la violencia de género. Mids concretamente, del mayor peso de las
medidas encaminadas a la prevencion mediante la sensibilizacion ciudadana en torno a
los valores de igualdad y democracia; las politicas educativas y la intervencion en otros
ambitos relevantes para la socializacion; la sensibilizacion e intervencion en el dmbito
sanitario para optimizar la deteccidon precoz, la asistencia y el apoyo de la mujer en las
situaciones de violencia de género; la realizacion de los derechos de las victimas a obte-
ner la informacion que requieren para hacer frente a su situacion y adoptar las decisio-
nes que haya de tomar, a la asistencia social integral —que incluye el «derecho a servicios
sociales de atencion, de emergencia, de apoyo y acogida y de recuperacion integral» (arti-
culo 19.1.)-y a los medios que garanticen una adecuada tutela judicial; etc. Para la imple-
mentacion de estas funciones asistenciales y de proteccion integral se tiene en cuenta
obviamente a las entidades publicas competentes en materia de accion social y en parti-
cular a las comunidades autonomas y entidades locales, que estin llamadas a participar
en el desarrollo de estos servicios asistenciales y de apoyo y se asegura la coordinacion
de los mismos con las actuaciones de los Cuerpos de Seguridad, los Jueces de Violencia
sobre la Mujer, los servicios sanitarios y las instituciones encargadas de prestar asistencia
juridica a las victimas, del ambito geografico correspondiente. Como prolongacion de este
conjunto de medidas asistenciales y de proteccion integral, se procede también a la cre-
acion de dos 6rganos administrativos encaminados a asegurar la «Tutela Institucional» y a
establecer cautelas orientadas a asegurar la colaboracion y coordinacion institucional: la
Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, llamado a coordinar
e impulsar todas las actuaciones que se realicen materia de proteccion y garantia de los
derechos de las mujeres, y el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, con fun-
ciones de asesoramiento y evaluacion (articulos 29-32).

Las tendencias resenadas determinaran una regulacion cada vez mas compleja y la
«movilizacion» de amplios medios econdmicos, institucionales, técnicos y humanos
necesarios para asegurar el logro de los fines y objetivos previstos. Sin las dotaciones
presupuestarias adecuadas; el diseno e impulso de politicas pablicas y programas de
intervencion; la creacion o adaptacion de aparatos e infraestructuras de intervencion; la
incorporacion o formacion de expertos; el establecimiento de controles positivos y
negativos, y las evaluaciones pertinentes; los pasos dados en la LO 1/2004 serian papel
mojado. Este conjunto de actuaciones empieza a ser denominado, casi de modo gene-
ralizado, implementacion, para distinguirlo de lo que seria la mera aplicaciéon del dere-
cho desde la perspectiva de la teoria juridica tradicional®. Las transformaciones del

7. Como no podemos pensar que el legislador desconocia la existencia del Observatorio contra la
Violencia y del Género quiza hay que pensar que se buscaba un 6rgano vinculado directa y exclusiva-
mente a la Administracion.

8. Para referirse a este tipo de actuaciones vinculadas a la realizacion del derecho, se empieza a
hablar, casi de modo generalizado, de implementacion —siguiendo la sugerente propuesta de la cono-
cida obra de J. F. Presman y Wildavsky (1973). Sobre el concepto y la implementacion de politicas pue-
den verse: Ingram (1990, p. 462-482; Sabatier y Mazmanian (1981, p. 3-36). Este ultimo trabato, junto
con otros varios, puede consultarse en Aguilar (2003).
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derecho en este campo nos llevan a un modelo juridico que puede ser desconcertante
y dificilmente asimilable para los juristas avezados en la metodologia del formalismo
juridico y que pueden acabar reaccionando criticamente frente al mismo. Ello obvia-
mente no tiene porque conducir a la renuncia al uso de estos instrumentos si se valo-
ra que pueden ser eficaces en la lucha contra las violencias de género y para una mejor
proteccion de las mujeres victimas o en situacion de riesgo. Ahora bien, estas trasfor-
maciones vienen a veces acompanadas de procesos que ademas de desconcertar, pue-
den llegar a preocupar. Una de las cuestiones a analizar en este sentido estaria
relacionada con la apertura de amplios margenes de flexibilidad y discrecionalidad que
provocan la regulacion orientada a fines y las particularidades de las dindmicas juridi-
cas mediante las que se implementa este derecho regulativo.

3. Apertura de espacios importantes de discrecionalidad y legitimidad material en las
decisiones juridicas

Un derecho orientado a fines introduce en el sistema juridico amplios margenes de
flexibilidad en actuaciones encaminadas a conseguir resultados acordes con valores,
objetivos e intereses «materiales». Lo que a su vez determina un importante incremento
de la discrecionalidad y la apertura de las dinamicas juridicas encaminadas a hacer efec-
tivo ese derecho regulativo hacia criterios axiologicos, sociales, y terapéuticos. Como
consecuencia, los conceptos de neutralidad e imparcialidad pierden el sentido que
tuvieron tradicionalmente en el marco de un modelo juridico caracterizado por el for-
malismo y el primado del principio de legalidad, entendido formalmente’.

La complejidad del fendmeno de la violencia familiar de género no permite solu-
ciones faciles y, en cualquier caso, las posibles respuestas deben partir de las implica-
ciones y de la trascendencia de las mismas en orden a la democratizacion profunda de
nuestras sociedades y la proteccion efectiva de las victimas. Lo cual implicard procesos
de implementacion complejos en los que habra que dar entrada a un conjunto amplio
de operadores —juridicos, sociales y terapéuticos— y de criterios discrecionales en las
decisiones a adoptar. No cabe duda de que estas aperturas dificultardn las exigencias
de la sumision al dmperio de la ley» y los consiguientes controles encaminados a ase-
gurar las garantias y controles de la legitimidad —legal- de las actuaciones en este
campo. Para dar respuesta a esta cuestion, de entrada, tenemos que reparar en que la
apertura de espacios regulativos a otros «saberes» es consecuencia de la necesidad de
recurrir a sus juicios para tomar decisiones que requieren el concurso de especialistas.
No tiene sentido, por consiguiente, limitar rigidamente las actuaciones de estos «exper-
tos» o demorar con el rigor de procedimientos superfluos decisiones urgentes.

Mis aun, enlazando con los determinantes que llevan a recurrir a «expertos», la
demanda de atender a las razones concretas que motivan las actuaciones administrativas
puede servir para justificar las aperturas del derecho a los conocimientos especializados

9. Vid. Sobre esta cuestion con mayor amplitud, Calvo Garcia (en prensa).
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sobre los que descansa la intervencion estatal. Asi, por ejemplo, en el ambito de las poli-
ticas sociales, la intervencion burocritica en esferas «privadas» de relacion social se legiti-
ma, genéricamente, apelando a necesidades y criterios de justicia material. Ahora bien, en
los supuestos limite y alli donde la intervencion de los poderes publicos resulta mis pro-
blematica, la legitimidad aportada por los criterios cientificos, técnicos o terapéuticos se
sobrepone claramente sobre consideraciones abstractas y de racionalidad formal®.

Ademds, la utilizacion del derecho para la realizacion de fines determina un auge
considerable del recurso a la ambigiiedad calculada en la formulacion de las normas
juridicas que definen los fines y los resortes de la intervencion estatal, ya que esta fle-
xibilidad se necesita para abrir espacios amplios de intervencion preventiva. En parti-
cular, se tiende a recurrir a conceptos juridicos indeterminados en el diseno de los
mecanismos de control con las consiguientes repercusiones y tensiones garantistas, ya
que este recurso no se limita a la formulacion de politicas publicas sino que impregna
incluso las normas del sistema penal —especialmente aquellas que cobran un clara
dimension cautelar o preventiva.

Reflexionemos, por ejemplo, sobre los requisitos para la adopcion de la orden de
proteccion. La LO 1/2004 remite al articulo 544 ter de la LEC introducido por la Ley
27/2003, segun la cual, se «dictard orden de proteccion ... en los casos en que, existien-
do indicios fundados de la comision de un delito o falta ... resulte una situacion objeti-
va de riesgo para la victima». Es obvio que si se busca una intervencion cautelar
preventiva no se puede esperar a que se haya producido una agresion fatidica. Como se
ha dicho mas arriba, si las politicas de seguridad y las intervenciones encaminadas a la
proteccion de las victimas quieren ser realmente eficaces deben poner en funciona-
miento mecanismos y medidas de intervencion que permitan actuar con anticipacion. La
proteccion integral exige que la intervencion de los mecanismos de control se anticipe
al comportamiento violento, lo cual supone desarrollar mecanismos de intervencion vin-
culados a la propia situacion se riesgo y que por lo tanto se anticipen a la previsible con-
ducta delictiva. Esto aparte, la impresion generalizada existente en la actualidad senala
se tiende a apreciar la existencia de riesgo en la mayoria de las solicitudes y como con-
secuencia se concede la medida. Aunque las ciencias forenses y la investigacion social
han avanzado en este terreno, las personas que deciden no tienen todavia criterios defi-
nidos para evaluar objetivamente esa situacion de riesgo e incluso parece reconocerse
que el fundamento de muchas 6rdenes puede radicar en la duda. Y ello, tanto porque
la prevision exige endurecer los criterios de intervencion como por el hecho de que los
operadores tienden a ser rigurosos para evitar posibles responsabilidades ulteriores.
Obviamente, en la duda hay que proteger a al victima y esto es algo que ha de tenerse
claro. Sin embargo las medias cautelares —y ahora las civiles «preventivas—no dejan de
tener repercusiones muy importantes en los presuntos agresores, razon por la cual la
celeridad con la que se toman y el escaso fundamento probatorio en el que estin basa-
das causan una cierta desazon entre los juristas como consecuencia de la aparente deva-

10. Calvo Garcia (1999b, p. 73-95); ibidem. (en prensa).
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luacion «garantista» que suponen este tipo de medidas. Si todo el mundo coincide en la
necesidad de una intervencion preventiva rdpida y eficaz, también se escuchan palabras
de desconcierto e incluso de critica matizada —no a los objetivos, pero si a los medios.
En la misma linea, cabe mencionar las dificultades derivadas de la vinculacion pena
de «dnhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guar-
da o acogimiento» al hecho de que se considere adecuada por «el juez o tribunal» al
dnterés del menor o incapaz.. Esta novedad fue introducida por Ley Organica 11/2003,
de 29 septiembre, el articulo 153 y 173-2 CP y posteriormente se ha incorporado ade-
mds a los articulos 153-1y 2; 171-4; y 5y 172-2 CP por medio de la LO 1/2004. La
nocion «nterés del menor» ha cobrado una gran relevancia en la ponderacion de las
decisiones que afectan a los derechos de la infancia y de la adolescencia y, en lineas
generales, me atreveria decir que su consideracion es obligada en orden a la imposi-
cion de la pena inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento. Esto aparte, el problema radicard en quién y como da
contenido y determina el alcance del interés del menor y lo pondera con los demas
principios en juego. Obviamente, la decision sobre el interés del menor serd siempre
una decision judicial y deberad adoptarse con las debidas garantias. Pero una vez senta-
do lo anterior, no parece que la evaluacion empirica del interés del menor deba recaer
en los juristas, que deberan ocuparse principalmente de supervisar el respeto de la lega-
lidad y de las pertinentes garantias, mientras que la evaluacion empirica del interés del
menor debera realizarse por operadores sociales, con el conocimiento experto adecua-
do para adoptar esa decision. Lo cual no obvia el problema de la existencia de un mar-
gen de discrecionalidad —terapéutica— incluso en esa dimension empirica de la decision.
De entrada, nos encontraremos con lo que pudiéramos denominar «pluralidad de pers-
pectivas». El interés del menor puede determinarse atendiendo a sus expectativas como
persona, como nino, como joven y como futuro adulto. En otro orden de cosas, tam-
bién surgen dificultades a la hora de ponderar el peso de los diferentes factores socia-
les, econémicos, culturales y étnicos en la decision sobre cuil es el interés del menor.
Todo ello determinard que la respuesta sobre cudl es el interés del menor debe eva-
luarse en cada caso, por expertos sociales y como una cuestion empirica’. Ademds, en
lo que se refiere a este tipo de decisiones, como ya apuntibamos en términos genera-
les mas arriba, la legitimidad aportada por los criterios cientificos o terapéuticos se
sobrepone claramente sobre consideraciones abstractas y de racionalidad formal.

4. Incidencia de intereses y criterios de oportunidad en la realizacion del derecho

La amplitud de los margenes de discrecionalidad a los que se ha hecho referencia
y, en particular, las caracteristicas peculiares de esa discrecionalidad —no dogmatica—
convierten al derecho regulativo en un instrumento especialmente flexible, cuya imple-
mentacion y control pueden depender en gran medida de todo tipo de criterios de opor-

11. Vid. Calvo (1994b, p. 177-199). Ha insistido en esta perspectiva, Eekelaar (1992, p. 230-ss.).
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tunidad —emergencias, alarmas sociales, coyunturas politicas, etcétera— e intereses —poli-
ticos, profesionales u otros®. Dicho de otra manera, el derecho orientado a fines intro-
duce en el sistema juridico amplios espacios de indeterminacién «material». Lo cual, de
entrada, supone debilitar la autoridad y la rigidez formal de las normas juridicas en favor
de un importante incremento de la discrecionalidad y de las aperturas del derecho que,
indirectamente, hacen factible el éxito de todo tipo de presiones y criterios de oportu-
nidad. En muchos casos, incluso, la realizacion de los fines regulativos solo es concebi-
ble en términos de ejecucion de politicas publicas encaminadas a conseguir resultados
acordes con los valores, objetivos e intereses sociales que se persiguen. Desde el
momento en que tales presupuestos materiales deben orientar las practicas regulativas,
se hace inconcebible hablar de imparcialidad o neutralidad con el significado que estos
conceptos tuvieron tradicionalmente, en el marco de un modelo juridico formalista.

La nueva legislacion sobre violencia de género entronca en buena medida con estos
planteamientos. Es obvio que las politicas publicas llamadas a implementar los aspectos
de transformacion social, prevencion, asistencia integral y deteccion precoz de la violen-
cia de género estarin determinadas por coyunturas e intereses politicos y situaciones de
alarma social. De entrada, la propia ley trae causa de su inclusion en un programa elec-
toral y el debate sobre la proteccion del as victimas de la violencia de género ha tenido
un importante espacio en la arena politica en los Gltimos anos. A nadie se le oculta ade-
mas que la identificacion de la violencia contra la mujer ha sido visibilizada gracias a la
accion de los movimientos feministas y que la mayor sensibilizacion del conjunto de la
sociedad sobre este tema se debe en buena medida a la accion de las organizaciones de
mujeres, como reconoce incluso la propia exposicion de motivos de la LO 1/2004. Tam-
poco debemos perder de vista que la atenta mirada —y en su caso la denuncia y la pre-
sion— del activismo feminista y de las organizaciones de defensa de los derechos de la
mujer serdn en muchos casos garantia del cumplimiento de las obligaciones que los pode-
res publicos asumen en virtud de esta ley. En otro orden de cosas, la labor de los medios
de comunicacion y las situaciones de alarma social también incidirdn en la aplicacion los
contenidos regulativos de la nueva legislacion contra la violencia familiar de género.

En general un amplio abanico de criterios de oportunidad e incluso intereses poli-
ticos y profesionales jugaran un papel importante en la realizacion del derecho regula-
tivo de proteccion integral contra la violencia de género. Asi, por ejemplo, mas arriba
senalabamos la tendencia a apreciar la existencia de riesgo en la mayoria de las solici-
tudes de o6rdenes de proteccion y como parece reconocerse que el fundamento de
muchas 6rdenes puede radicar en la duda sobre si existe riesgo objetivo o no. Duda
que logicamente se decanta hacia decisiones positivas, en parte, porque la prevencion
exige endurecer los criterios de intervencion y, en parte, quiza, por el hecho de que los
operadores tienden a ser rigurosos para evitar posibles responsabilidades ulteriores.

Como colofén de lo dicho, habria que anadir que la eficacia del derecho no va a
medirse en términos de ajuste o de seguimiento estricto de las normas juridicas; sino en

12. Cfr. Adler y Asquith (1981); Galligan (1992); Zagrebelsky (1995); Hawkins (2001).
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funcidn de imperativos éticos, terapéuticos, conveniencias e intereses profesionales y
politicos. La logica del funcionamiento politico-administrativo determina que la evalua-
cion de la eficacia del derecho util tienda a medirse en términos de logro de objetivos o
realizacion de funciones: dLa eficacia no se define por el seguimiento de reglas, sino
por el logro de resultados o la realizacion de funciones... Las premisas de la actividad
administrativa ya no son reglas a cumplir a rajatabla, sino recursos a utilizar desde el
punto de vista de su adecuacion para ciertas tareas». Criterios como los de eficiencia,
efectividad y eficacia son consustanciales a las dinamicas regulativas, por lo que pare-
ce prudente tomar nota de los mismos y evaluar sus posibles incidencias.

v

La respuesta a la problemadtica de la violencia familiar de género exigia y exige una
Ley Integral. Esta alternativa parece la mas adecuada para afrontar un problema de rai-
ces complejas y soluciones que desbordan la mera intervencion penal. La respuesta juri-
dica frente a la violencia familiar de género debe contemplar, primero, los objetivos de
transformacion social profunda y prevencion que exige la erradicacion de la violencia
de género; en segundo lugar, la intervencion eficaz frente a las situaciones de riesgo; v,
en tercer lugar, la proteccion efectiva —e integral— de las victimas como Gltimo recurso.
Esto exige obviamente una Ley Integral. Ahora bien, el rotulo que le pongamos a una
Ley no resuelve nada. Una ley integral debe serlo tanto en su contenido; como —sobre
todo— en la prictica, esto es, mediante la implementacion de politicas publicas tenden-
tes a la prevencion y al control de la violencia familiar de género dotadas con los recur-
sos humanos y materiales pertinentes para alcanzar los objetivos previstos. Cualquier
paso dado en esta direccion debe ser saludado positivamente, pero tanto desde el
punto de vista de su contenido como por algunos indicios apreciados en la fase actual
de implantacion no parece que la LO 1/2004 vaya a representar una autentica Ley Inte-
gral. La intervencion educativa es importante, como también lo es el control sobre los
contenidos de la publicidad; pero la erradicacion de la violencia de género requiere sin
lugar a dudas intervenciones mas profundas. Es todavia pronto para evaluar la imple-
mentacion de la LO 1/2004, sobre todo cuando algunos de los cambios mads importan-

13. Offe (1988, p. 8). Desde una perspectiva mas tedrica, es coincidente la opinion de Zagrebelsky:
«La crisis de la vinculacion de la Administracion a la ley previa deriva de la superacion, por parte del
aparato del estado, de su funcion prevalentemente ‘garantizadora’ (...) y de la asuncion de tareas de
gestion directa de grandes intereses publicos. La realizacion de estas tareas de gestion requiere la exis-
tencia de grandes aparatos organizativos que actiian necesariamente segin su propia logica, determi-
nada por reglas empresariales de eficiencia, exigencias objetivas de funcionamiento, intereses sindicales
de los empleados (por no hablar de las reglas informales, pero no por ello inexistentes, impuestas por
el patronazgo de los partidos politicos). Este conjunto de reglas es expresion de una logica intrinseca a
la organizacion y refractaria a una normativa externa. he aqui un importante factor de crisis del princi-
pio tradicional de legalidad», que habria cedido margenes importantes de actuacion ante el empuje de
la degislatividad de la organizacion», Zagrebelsky (1995, p. 34-5).
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tes que introduce todavia no han entrado en vigor; pero las quejas que se escuchan
sobre la falta de medios —en general— no resultan especialmente prometedoras.

La otra cara de la moneda viene dada por el alcance del cambio juridico. La evo-
lucion del derecho orientado a la prevencion y a la proteccion de la victima parece
orientarse, aunque sea tendencialmente, por las sendas del derecho regulativo. En algin
momento apunté que las trasformaciones con respecto al modelo juridico tradicional
son tan profundas que hay motivos para el desconcierto'. Es obvio que el patron juri-
dico que promueve el derecho regulativo es dificilmente asimilable por los juristas ave-
zados en la metodologia del formalismo legal y, en consecuencia, estos pueden ser
incapaces de aceptar tanto ideologica como cientificamente las nuevas formas y dina-
micas del derecho regulativo. Pero no es solo esto, la disolucion de la autonomia del
ambito de lo juridico; la flexibilizacion de los procedimientos, la perdida de generali-
dad y la ambigtiedad de las normas juridicas —incluidos los preceptos penales—; la inci-
dencia de intereses y criterios de oportunidad en la aplicacion del derecho etc. son
cuestiones que mds que desconcertar, preocupan por las tensiones garantistas y la quie-
bra de principio juridicos tradicionales que se genera. En este sentido, han sido nume-
rosas las voces que se han alzado criticamente frente a la reforma desde esa perspectiva,
si bien matizando que los que se cuestiona no son los objetivos, sino las formas.

El desconcierto e, incluso, las preocupaciones apuntadas no deben ser obstaculo
para una valoracion positiva de los avances que supone la LO 1/2004. La cuestion de
fondo es si se quiere apostar por la prevencion y la proteccion integral o no. Si la res-
puesta es afirmativa, probablemente s6lo hay un camino —o al menos sélo se ha explo-
rado cientificamente un camino— para anticiparse a los riesgos sociales y garantizar una
prevencion eficaz. Otra cosa, es si al avanzar por estas sendas de la evolucion legisla-
tiva somos conscientes de los cambios profundos que se introducen en el ambito juri-
dico, de las tensiones garantistas que se generan, de que las reformas legislativas se
pueden hacer bien o mal, o quedarse en papel mojado si no se implementan adecua-
damente. En este sentido, personalmente creo que las constataciones y las reflexiones
criticas a las que se ha ido arribando a lo largo de este trabajo, no pueden —ni deben—
hacernos anorar sin mas ni mas el {dormalismo» juridico tradicional. No obstante, tam-
poco pueden perderse de vista las tensiones garantistas que se han generado con el fin
de extremar las cautelas —que también se han introducido como consecuencia.

Por lo demas, la quiebra del formalismo juridico tradicional puede incluso valorar-
se positivamente. El equilibrio entre democracia y principio de legalidad solo podrd
prosperar haciendo penetrar en el interior de la ley y en las dindmicas juridicas crite-
rios de legitimidad material y justificaciones concretas de las actuaciones de los pode-
res publicos. Y solo podra realizarse «ealmente», por lo que respecta al control
jurisdiccional, abriendo el discurso juridico a espacios de pluralidad metodologica que
permitan contemplar la incidencia de los aspectos politicos, econémicos y sociales de
las dindamicas juridicas mediante las que se implementa el un derecho materializado,

14. Calvo Garcia (1994 a, p. 260 ss).
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orientado a fines —como es caso de las Gltimas reformas legislativas en materia de vio-
lencia familiar de género. Por lo que concierne al referido control democratico, sobre
todo en atencion habra que instaurar o hacer operativas estructuras de participacion
abiertas a la sociedad civil, para las organizaciones concernidas pueden intervenir en el
diseno y control de los criterios especificos de legitimidad material en el interior de las
dinamicas juridicas mediante las que se realiza el derecho regulativo.
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0. Introduccion

La Constitucion Espanola de 1978 articula el proceso penal como instrumento bési-
co de la tutela de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la misma, por
encima del cardcter de mero mecanismo al servicio del ius puniendi del Estado. Por
ello, al amparo de nuestra norma fundamental, el Derecho Penal y mas en concreto el
proceso penal, debe entenderse no desde su concepcion Gnicamente represora sino
como un mecanismo amparador de derechos y libertades, articulado a través de las
garantias de una tutela efectiva, contradiccion, igualdad y libre acceso a los tribunales.
Partiendo de esta idea tan basica, es desde donde debe entenderse que nuestra Cons-
titucion ha tratado de garantizar una posicion de igualdad entre la victima y el imputa-
do dentro del proceso penal.

Sin embargo, este equilibrio se estd inclinando desde hace algunos afios como con-
secuencia de la reciente tendencia que otorga primacia a la seguridad ciudadana en
general, y de las victimas en particular, frente a los derechos y libertades del imputado
o incluso mero denunciado. Esta demanda social de seguridad unida a un sentimiento
creciente y generalizado de desconfianza en la Administracion de Justicia, es la que ha
generado dos tipos de respuestas por parte de los poderes publicos. La primera, el
incremento de medidas de tipo preventivo y la segunda, la llamada “tolerancia cero”
hacia los infractores (Landrove 2003, p. 1), que de hecho se estan traduciendo en accio-
nes legislativas en el ambito del Derecho Penal, caracterizadas por una actuacion mds
inmediata y unas penas mds severas. Acciones que, a la postre, forman parte de una
imparable carrera legislativa que algunos autores no han dudado en calificar como
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“furor legislativo” (Mestre Delgado, Esteban 2004, p. 9) o como “incontinencia legislati-
va” (Téllez 2004, p. 31)

Pues bien, si existe un ambito en el que esta inclinacion garantista ha sido espe-
cialmente acusada, es el especifico de la violencia doméstica, en el que el reforzamiento
de la posicion de la victima ha sido espectacular frente a la restriccion de los derechos
y libertades del autor de este tipo de infracciones penales, y que en si va a ser el obje-
to de este estudio. El especial rechazo social que ha generado la divulgacion de este
tipo de conductas a través de los medios de comunicacion, que hasta hace bien poco
subsistian en un profundo oscurantismo, y la paulatina toma de conciencia generaliza-
da de la magnitud del problema, han propiciado su tratamiento desde un enfoque esen-
cialmente penal para alcanzar una sancion visible y una pronta reparacion del dano.

Todas y cada una de las reformas que recientemente se han producido en nuestro
Ordenamiento, destilan una creciente preocupacion por la situacion en que queda la vic-
tima y tratan de otorgarle una mayor presencia y participacion en el procedimiento penal.
Ahora bien, a la vista de la regulacion actual, y de la evolucion sufrida en los Gltimos anos
hasta llegar a ella, se puede afirmar que dentro del ambito de la violencia doméstica, los
dos pilares sobre los que se asienta este “proteccionismo” hacia la figura de la victima son,
por un lado, el enjuiciamiento rapido de estas conductas y, por el otro, la tutela cautelar.

1. El enjuiciamiento rapido de la violencia doméstica

Los nuevos juicios rdpidos han tratado de ser, en general, una respuesta contun-
dente al fendmeno del progresivo aumento de la pequena delincuencia en Espana en
detrimento de la seguridad ciudadana. Esta preocupacion, manifestada abiertamente en
la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, que los crea, se revela
fundamentalmente en el contenido del articulo 795 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (en adelante LECR), cuando al delimitar el ambito de aplicacion del procedimiento
en el caso de delitos, exige, en cuanto al tipo de la infraccion penal, que ésta sea un
delito flagrante, que su instruccion sea sencilla o bien, que se trate de alguno de los
delitos contenidos expresamente en el mismo, dentro de los cuales se encuentra el de
violencia doméstica habitual del articulo 173.2 del CP'. Ahora bien, en cuanto a estos
altimos, debe afirmarse que su inclusion dentro del dmbito de este nuevo procedi-
miento obedece, no solo a razones de seguridad ciudadana, sino esencialmente a un
intento de dar una respuesta inmediata a tales conductas por repugnar gravemente la
conciencia social, como expresamente indica la Exposicion de Motivos de la Ley
38/2002 en su Expositivo IT (Sospedra 2004).

1. Se hace referencia Gnicamente a los delitos porque tras la reforma del Codigo Penal a través de
la mencionada Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, pricticamente desaparecen las faltas de vio-
lencia doméstica, quedando tan solo las del articulo 620 del CP, y de ellas, habrd que excluir también
las amenazas leves con armas u otros instrumentos peligrosos, que cuando se refieran a sujetos pasivos
de violencia doméstica, pasan a constituir el delito del articulo 153.
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1.1. La disminucion de garantias del imputado

Ante todo, debe tenerse en cuenta que se va a partir de un sentido amplio del tér-
mino imputado, entendiendo no s6lo la imputacion judicial en sentido propio, sino tam-
bién la extrajudicial, que supone la asignacion de la participacion delictiva a una
persona determinada a través de una denuncia o atestado policial (Del Olmo 1999).

Matizado lo anterior, resulta evidente que la caracteristica de los juicios rapidos por
antonomasia, radica en la instruccion concentrada ante el juzgado de guardia, que con-
lleva a su vez la realizacion previa de un “atestado policial ripido” en el que se llevan
a cabo, tal y como dispone el articulo 796 de la LECR, un gran repertorio de diligencias
preprocesales por parte de la policia judicial (Barona 2003, Sospedra 2004). Y este refor-
zamiento de sus funciones llega hasta el punto de que sea ésta misma la que determi-
ne y califique de forma inicial, los supuestos en que resultard de aplicacion el sistema
de los juicios rapidos, lo que ya de por si resulta discutible (Gonzalez 2002). Es decir,
la policia, al confeccionar el atestado, tendrd que determinar en ese momento la exis-
tencia de un delito de los contenidos en el articulo 795, y si, en funcion de las cir-
cunstancias que rodean ese hecho concreto, debe seguirse o no este procedimiento de
urgencia (Columna 2004).

Sin embargo, esta cuestion pasa de ser meramente “discutible” a adquirir tintes de
gravedad en el supuesto de la violencia doméstica. La regulacion actual obliga a la poli-
cia judicial a realizar un juicio previo de verosimilitud de la denuncia de la victima en
un ambito, el familiar, en el que habitualmente no existen otros indicios que incriminen
al acusado (Sospedra 2004). Valoracion que, hecha en esas condiciones, puede supo-
ner, de forma a veces bastante atropellada, la detencion e inmediata puesta a disposi-
cion del denunciado ante el juez de guardia, la incoacion de unas diligencias urgentes
y la celebracion de un juicio rapido que, en el peor de los casos, puede terminar con
una sentencia condenatoria por un delito de violencia habitual en el ambito familiar del
articulo 173.2 del CP, en la que se imponga una pena de hasta tres anos de prision e
incluso la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento de hasta cinco anos.

Pero, es mas, tampoco debe olvidarse que en estos supuestos de violencia domés-
tica recae también en la policia judicial una especial actuacion consistente en el trata-
miento y ayuda especifica que debe darse a esa victima, dentro de la cual se encuentra
la obligacion de informarle e incluso entregarle el modelo de solicitud de orden de pro-
teccion, que, en su caso, debera remitirse de forma inmediata al juzgado competente,
tal y como dispone el articulo 544 ter) 3 de la LECR (Columna 2004). Resulta, por ello,
que ademads de todo lo anterior, y como consecuencia de la valoracion realizada por la
policia de la declaracion de la victima, el acusado podrad encontrarse con la celebracion
de una audiencia en el plazo mdximo de 72 horas, en la que cabrda adoptar no solo
medidas cautelares de tipo penal sino también civiles, que supongan nada menos que
su salida del domicilio familiar, la limitacion del régimen de custodia, visitas o comuni-
cacion con sus hijos y el abono de una pension de alimentos, tal y como dispone el
articulo 544 ter) 7 de la LECR.
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Al hilo de lo expuesto, y atendiendo a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en
relacion con el principio de presuncion de inocencia, ha de recordarse que los requisi-
tos que debera contener la declaracion de la victima para erigirse en tGnica prueba de
cargo seran los siguientes: credibilidad, verosimilitud en la imputacion, corroboraciones
por otros medios periféricos —tales como partes de lesiones, testigos, anteriores denun-
cias, informes médicos, etc...—y persistencia en la incriminacion, de modo que la decla-
racion sea firme, prolongada en el tiempo y sin ambigliedades o retractaciones?. Ahora
bien, al margen de la comprobacion del cumplimiento de estas circunstancias en tan
breve espacio de tiempo, la cuestion mds importante es pensar si realmente la policia
judicial esta capacitada para hacer este juicio previo de valor, con las graves conse-
cuencias que éste puede conllevar. Y aunque sea el juez competente el que en altima
instancia realizara una valoracion definitiva, lo cierto es que, entretanto, se habran des-
plegado una serie de medidas y actuaciones altamente restrictivas con respecto al
denunciado, tales como su detenciéon y su puesta a disposicion judicial como imputa-
do en un procedimiento penal. A lo que habra que anadir que de continuarse con la
tramitacion de juicio rapido, el tiempo para poder obtener los medios esenciales de
prueba que puedan paralizar las medidas activadas, serd efectivamente escaso.

En definitiva, la celeridad de la instruccion en este tipo de procedimientos puede
producir una gran indefension en el imputado y, muy especialmente, en el caso de los
delitos relacionados con la violencia doméstica. Por todo ello, en estos procedimientos,
la defensa letrada del imputado tiene un papel especialmente garante dentro de la fase
instructora, ya que estard en su mano la posibilidad de proponer las diligencias nece-
sarias para la defensa que puedan frustrar la tramitacion del juicio rapido, y su trans-
formacion en diligencias previas por no poder ser practicadas dentro de plazo, asi como
poner de manifiesto los déficits de defensa que se deriven de la tramitacion acelerada
del proceso, todo ello para evitar que esta via procedimental altere el régimen de garan-
tias del imputado (Sospedra 2004). Y es que la falta de alegacion sobre este particular,
puede dificultar la invocacion posterior de la indefension por no haber sido solicitada
en su momento la conversion del procedimiento y por no haberse requerido las dili-
gencias que se entienden esenciales al derecho de defensa.

1.2. La victima en el enjuiciamiento rdapido

En cambio, desde el punto de vista de la victima, parece que las garantias, lejos de
disiparse, se han afianzado con mas intensidad que nunca a través de las recientes refor-
mas legislativas, entre las cuales se encuentran las relativas a los juicios rapidos. Efectiva-
mente, con el paso del tiempo se han ido introduciendo una serie de novedades
orientadas a lograr un mayor protagonismo de la misma en el Derecho Penal’. Y esta cre-

2. Entre otras, la STS 605/2003, de 4 de septiembre, que a su vez cita otras muchas tanto del TC
como del TS en este punto.

3. Sirvan de ejemplo las modificaciones introducidas en el CP tales como la atenuante del articu-
lo 21.5 de reparacion o disminucion del dano, o la trascendencia del esfuerzo reparador en la sustitu-
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ciente preocupacion por la figura de la victima ha llegado a su mayor esplendor a través
de las varias modificaciones que ha sufrido el procedimiento penal de la mano esencial-
mente de la tutela cautelar, cuestion ésta que se tratard mas adelante con mayor detalle’.
Ahora bien, toda esta aparente superproteccion, desaparece en la prictica del enjuicia-
miento rapido, y, mds concretamente, en el ambito de la violencia doméstica, llegando a
producir un efecto perverso en la victima que a priori puede pasar desapercibido.

En concreto, resultan bastante preocupantes ciertas cuestiones relacionadas de
forma directa con la tipificacion del hecho como delito de violencia habitual en el ambi-
to familiar del articulo 173.2 del CP.

En primer lugar, se aprecia esta carencia al valorar la violencia psiquica contem-
plada en el mencionado articulo, entendida como cualquier menoscabo de la salud
mental. De modo que la acreditacion de su existencia nos aboca irremisiblemente a la
practica de las pruebas periciales psicologicas o psiquidtricas necesarias para determi-
nar el grado de afectacion psiquica del agredido, asi como sus secuelas (Marcos 2004).
Resulta innecesario, por obvio, poner de manifiesto que habida cuenta la saturacion de
trabajo que actualmente colapsa la actividad de los juzgados, sera del todo imposible
poder contar en un breve espacio de tiempo, con un informe pericial de los profesio-
nales oportunos, puesto que la deteccion y calificacion de las lesiones psiquicas es una
tarea dificil). Por ello no serd posible en la gran mayoria de las ocasiones, acreditar tal
situacion no ya en la fase de instruccion, sino incluso en el acto de la vista, previsto
dentro del plazo mdximo de quince dias desde la audiencia, segin el articulo 800.3 de
la LECR. No en vano, algin autor matiza que “la clave estd en la sencillez de la ins-
truccion y, en materia de violencia doméstica la instruccion de la violencia fisica puede
ser sencilla a veces, pero la psiquica no lo es nunca” (Bayo 2002, p. 7).

En segundo lugar, ocurre algo similar en una cuestion tan importante como la valo-
racion de la babitualidad, necesaria para conformar el tipo del articulo 173.2 del CP y
que de por si, es la nota mds caracteristica del mismo’®. En este sentido, la Jurispruden-
cia mantiene una linea ya consolidada que califica esa habitualidad como un estado de
violencia permanente’. Y, l6gicamente, tal estado de agresion debera inferirse, directa o
indiciariamente, de elementos probatorios tales como las denuncias previamente inter-

cion de las penas privativas de libertad en el articulo 81.3%, o incluso la importancia que adquiere la
conciliacion con la victima y reparacion del dano causado en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores. Sospedra Navas, Francisco José. Op. cit. p. 67.
Y en esta linea también el articulo 801.1 de la LECR.

4. Vid. infra Cap. 111

5. Tal y como reza el articulo 173.3 del CP: “Para apreciar la babitualidad a que se refiere el apar-
tado anterior, se atenderd al niimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la pro-
ximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la
misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido
0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.”

6. Entre otras muchas, STS 414/2003, de 24 de marzo; STS 355/2003, de 11 de marzo; STS 907/2002,
de 16 de mayo; STS 662/2002, de 18 de abril; STS 20/2002, de 22 de enero; STS 1208/2000, de 7 de
julio; y STS 927/2000, de 24 de junio.
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puestas por el sujeto pasivo, partes de lesiones, periciales médicas, declaracion de la
victima, de los testigos si los hubiera, o del propio agresor; teniendo en cuenta, a mayor
abundamiento, que los episodios de agresion podran haberse proyectado respecto de
diversas personas de las senaladas en el articulo 173.2, asi como que puede que esos
actos no hayan sido objeto de enjuiciamiento en procedimientos anteriores o que ni tan
siquiera hayan sido denunciados (Martinez 2002).

Y, por ultimo, ha de constatarse que la celeridad que distingue estos procedimien-
tos puede ser muy peligrosa para la victima a la hora de valorar el riesgo objetivo que
realmente existe sobre su persona, con la relevancia que ello puede suponer para la
adopcion de medidas cautelares al inicio de la instruccion, o bien de penas accesorias
en la sentencia de las contenidas en los articulos 57 y 48 del CP, tales como la prohibi-
cion de residir en lugar determinado, de aproximacion o de comunicacion con la victi-
ma. Evidentemente, para justificar una medida o pena de este tipo, habrd que constatar
esa situacion de riesgo, para lo cual serd muy util atender no s6lo a la conducta delic-
tiva del sujeto imputado y a las manifestaciones de la victima, sino también al testimo-
nio de terceros que hayan podido apreciar esa peligrosidad, a la existencia de informes
periciales psicologicos o psiquidtricos en su caso, o incluso de informes policiales fruto
de una labor de investigacion (Munoz 2004).

2. El reforzamiento de la proteccion cautelar de la victima

La segunda materia, y no por ello menos importante, sobre la que se ha asentado
este reciente “proteccionismo” hacia la victima ha sido la tutela cautelar que, sin duda,
ha sufrido un giro radical para amparar su posicion, y, muy en concreto, la de la victi-
ma de violencia doméstica, como se vera a continuacion. Tras las reformas introduci-
das en el ano 2002, a través de la normativa de los juicios rapidos, en el ano 2003 se
fueron sucediendo otras, dirigidas de una forma mds directa a mejorar la tutela caute-
lar y de paso, a afianzar la proteccion de la victima en el proceso. Concretamente la Ley
Organica 13/2003, de 24 de octubre, en materia de prision provisional, y sobretodo, la
Ley 27/2003, de 31 de julio, en relacion con la orden de proteccion y la Ley Organica
15/2003, de modificacion del CP y la LECR, que han servido para conformar el entra-
mado de medidas cautelares que se expondra a continuacion.

2.1. Las medidas cautelares

Podria decirse de una forma genérica que las medidas cautelares penales tienen
como fin garantizar el normal desarrollo del proceso y, por tanto, la eficaz aplicacion del
ius puniendi (Aragoneses 2003). Y los presupuestos necesarios para su adopcion, pro-
pios de tal naturaleza cautelar, son, en primer lugar, el denominado fumus boni iuris,
una percepcion inicial que permita hablar de una apariencia de buen derecho en el afec-
tado. Y, en segundo lugar, el periculum in mora, que con caracter general alude al peli-
gro que puede suponer una duraciéon excesiva del proceso, en orden a las expectativas
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de cumplimiento efectivo y real de la sentencia que ponga fin a la causa. Si bien, en este
punto, hay que matizar que ciertos autores, relacionando este requisito con los supues-
tos de adopcion de la orden de proteccion en situaciones de violencia, abogan por
defender mis que un peligro en el retardo, la proteccion de la victima ante esa situacion
objetiva de riesgo, lo que han denominado “periculum in damnun’ (De Lamo 2003, p.
1057) o “periculum in libertatis’ (Delgado 2004, p. 46). Por otro lado, debera tenerse en
cuenta, ademas, que la celeridad del enjuiciamiento rapido influird de forma decisiva en
este presupuesto ya que el senalamiento del juicio es inmediato, de manera que, por
regla general, se incrementa el riesgo de fuga. Circunstancia que expresamente tiene en
cuenta el articulo 503.1 32 a) de la LECR en relacién con la adopcion de la prision pro-
visional en estos supuestos’.

Antes de nada, debe especificarse que el objeto del presente estudio se circunscri-
be tan s6lo a las principales reformas sufridas en las medidas de cardcter personal como
consecuencia de esta tendencia proteccionista con la victima, dejando al margen el
resto, asi como las medidas cautelares de naturaleza real.

Y partiendo de ese esquema, resulta ineludible la referencia a la ley reguladora de
la orden de proteccion, como el primer y mas significativo esfuerzo por proteger a la
victima a través de una accion integral y coordinada, capaz de aunar tanto medidas cau-
telares penales sobre el agresor, como medidas protectoras de indole civil y social que
evitaran el desamparo de las victimas de violencia doméstica. De hecho, algtn autor,
de forma muy expresiva, la ha definido como un “auténtico blindaje juridico para la vic-
tima” (Munoz 2004, p. 4). Fruto de la misma nacio el articulo 544 ter) de la LECR, como
un mecanismo cautelar accesorio de un proceso penal, basado en dos presupuestos. El
primero, la existencia de indicios fundados de la comisién de un delito o incluso falta
contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad, de algu-
na de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del CP. Y el segundo, la concu-
rrencia de una situacion objetiva de riesgo para la victima.

La ley no introdujo nuevas medidas cautelares penales, sino que se remitio a las
previstas en la legislacion procesal criminal. Sin embargo, la singularidad de su reforma
radico, al margen de la inclusidén de una tutela civil, como se vera mas adelante, en la
especialidad del procedimiento en que podian adoptarse estas medidas cautelares. De
este modo, ocurre que una vez presentada la solicitud de orden de proteccion y remi-
tida al juzgado competente, que la mayoria de las veces sera el juzgado de instruccion
en funciones de guardia, éste, tras comprobar el cumplimiento de los requisitos antes
mencionados, deberd convocar una audiencia urgente que se celebrard oralmente, de
forma general dentro del servicio de guardia y, en cualquier caso, en un plazo maximo
de 72 horas.

7. Efectivamente, dicho articulo, tras la reforma operada a través de la Ley 15/2003, de 25 de
noviembre, indica que para valorar el riesgo de fuga habra que estar 7.../ a la inminencia de la cele-
bracion del juicio oral, en particular en aquellos supuestos en los que proceda incoar el procedimiento
para el enjuiciamiento rapido regulado en el Titulo III del Libro IV de esta ley.”
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Es necesario mencionar dos puntos esenciales en cuanto a este mecanismo, el pri-
mero de ellos, derivado del principio de accesibilidad que trasluce toda la regulacion
de la orden de proteccion, y que busca proporcionar las maximas facilidades a la victi-
ma para posibilitar su salida del entorno violento. En este esfuerzo por ayudar a la vic-
tima, la ley llegd a legitimar a personas diferentes a ella para solicitar estas medidas
cautelares cuando tengan cardcter penal, tales como el propio juez de oficio, cualquier
persona que mantenga con la victima alguna de las relaciones indicadas en el articulo
173.2 del CP, el ministerio fiscal y cualquier entidad y organismo, tanto pablico como
privado, que tuvieran conocimiento de los hechos. Y resulta evidente que el efecto que
todo ello produce en la prictica es un indice elevadisimo de solicitudes, derivado del
acceso sencillo e inmediato a la orden de proteccion, tanto por parte de la victima como
incluso de terceros, que paralelamente implica un incremento en la adopcion de medi-
das cautelares en los procesos penales por violencia doméstica.

Y el segundo de ellos, derivado del principio de urgencia, que posibilita la obten-
cion de este estatuto integral de proteccion en tan solo 72 horas. Claramente influido
por este principio, el articulo 544 ter) 4 permite, ademds, que la audiencia urgente se
sustancie de forma simultinea a la prevista para la adopcion de la prision provisional,
a la del articulo 798 en sede de diligencias urgentes en materia de juicios rapidos y a la
celebracion del juicio de faltas.

En cuanto a las concretas medidas cautelares penales, se debe matizar que aque-
llas en las que mayor ha sido la influencia de la regulacion nacida en el ano 2003, son
las siguientes:

1. El distanciamiento entre el agresor y la victima: en cualquiera de sus versiones
—prohibicion de residir, de acudir, de aproximarse o de comunicacion—. A este

respecto, se realizan también algunas reflexiones acerca de la misma como pena
y no s6lo como medida cautelar, por entender que también influye de forma
relevante en la posicion del imputado, en este caso ya condenado, por un deli-
to de violencia doméstica.

Desde su creacion en el ano 1999, esta medida ha sufrido varias modificacio-
nes. Pero centrindonos en las reformas mas recientes, podria decirse que las mas
significativas han sido las introducidas por la Ley Organica 15/2003, que ademads
de ampliar sus limites maximos, ha introducido importantes novedades para mejo-
rar su eficacia en la lucha contra la violencia doméstica. Para empezar, ha dis-
puesto que la prohibicion concreta de aproximacion llevard anudada la
consecuencia juridica de suspension ex lege del régimen de visitas comunicacion
y estancia respecto de los hijos que, en su caso, se hubiere fijado en sentencia civil,
hasta el total cumplimiento de la pena impuesta de prohibicion de aproximacion.

En segundo lugar, en la modificacion del 57.1 del CP, se especifica que si el
juez impusiera pena privativa de libertad en la sentencia y una o varias de las
prohibiciones del articulo 48, deberd establecer esta prohibicion por un tiempo
superior al correspondiente a la pena privativa de libertad. De esta forma, se
trata de conseguir que una vez cumplida ésta, el condenado tenga unas medi-
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das de prohibicion posteriores que le impidan acercarse a la victima. Y al mismo
tiempo, se dispone el cumplimiento simultineo de las penas privativas de liber-
tad y las medidas de prohibicion para evitar, con buen criterio, que en un per-
miso de salida del centro penitenciario, el agresor pudiera acercarse a la victima.

Y para finalizar con este punto, debe resaltarse que se incluye en el apartado
segundo del articulo 57 CP, la obligacion de acordar en todo caso la medida pre-
vista en el articulo 48.2 —prohibicion de aproximacion— cuando se trate de los
sujetos pasivos previstos en el articulo 173.2, es decir, en los supuestos de vio-
lencia domeéstica.

2. La prision provisional: materia que se ha visto revisada no solo por la Ley Orga-

nica 15/2003 antes citada, sino también por la Ley Orgdnica 13/2003, de 24 de
octubre. Y la primera cuestion que llama la atencion desde el punto de vista que
estamos tratando, es la rebaja de los requisitos necesarios para adoptar la prision
provisional en materia de violencia doméstica. Efectivamente, la excepcionalidad
de una medida como ésta, que incide de forma directa en el derecho a la pre-
suncion de inocencia y en la libertad personal del imputado, hacen que tenga
una naturaleza excepcional y subsidiaria®. Sin embargo, a través de la Ley Orga-
nica 15/2003, se introduce en el articulo 503.3° ¢) de la LECR la posibilidad de
que esta medida se pueda adoptar con el siguiente fin: “Evitar que el imputado
pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta
sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 del Codigo Penal.
En estos casos no serd aplicable el limite que respecto de la pena establece el ordi-
nal 1° de este apartado”.

Es decir, con esta nueva redaccion, se permite la imposicion de la prision pro-
visional por la simple comision de un delito castigado con una pena de prision
minima de s6lo seis meses y sin tomar en consideracion otras circunstancias, al
contrario de lo que ocurre en el resto de los supuestos del articulo 503. Y esto,
evidentemente, choca con los principios generales de excepcionalidad y pro-
porcionalidad que presiden esta medida, haciendo dudar en este supuesto de su
naturaleza cautelar (Sospedra 2004)°. Es mds, el articulo 502.3 establece como cri-
terio de ponderacion del juzgador, la repercusion del hecho objeto del delito, lo
cual, acompanado del innegable rechazo social que estas conductas producen,
puede determinar un juicio de valor de especial intensidad a la hora de adoptar

8. Al respecto, basta con leer el articulo 502.2 de la LECR, segun el cual: “La prision provisional se
adoptarda cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos
siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de
las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prision provisional.”

9. Ademis, no debe olvidarse que el espiritu que late en esta reforma es el de coordinar de forma
respetuosa la institucion de la prision provisional con el contenido esencial del derecho a la libertad y
a la presuncion de inocencia, consagrados en los articulos 17 y 24 de la Constitucion, tal y como expre-
sa la Exposicion de Motivos de al Ley 13/2003, de 24 de octubre en su expositivo 1.
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la medida, ejerciendo un efecto “tranquilizador” en la poblacion en lugar de una
funcion de prevencion (Aragoneses 2003, p. 419).

A mayor abundamiento, si a todo ello sumamos que el procedimiento puede
haberse tramitado a través de un juicio rapido basado esencialmente en la decla-
racion de la victima, resulta obvio que la inseguridad y la indefension son palpa-
bles en la figura del imputado, que se ve arrastrado desde un primer momento
por un sistema automaticamente posicionado a favor de la presunta victima y que
con suma facilidad puede suponer su ingreso en prision de forma provisional.

Finalmente, es preciso hacer un pequeno apunte acerca del incumplimiento de las
medidas cautelares penales en relacion con la modificacion sufrida en el articulo 544
bis) de la LECR de la mano de la Ley Organica 15/2003, segun la cual en caso de incum-
plimiento por parte del inculpado de la medida acordada, se convocard la compare-
cencia regulada en el articulo 505 para la adopcion de la prision provisional o bien otra
medida cautelar que implique una mayor limitacion de su libertad personal. Resulta
que al cotejar el contenido de este articulo con el del 468 del CP, destaca el hecho de
que el quebrantamiento de medida cautelar es un delito que no siempre estd conde-
nado con pena de prision, sino Gnica y exclusivamente cuando se produzca un incum-
plimiento de la prohibiciéon de aproximacion a la victima, y que, ademas, el propio
articulo 468 permite como alternativa a la prision la pena de trabajos en beneficio de
la comunidad. Y al margen de lo anterior, tampoco puede perderse de vista que la pena
de prision que en él se establece tiene una gravedad relativa, puesto que conlleva el
minimo legalmente permitido de tres meses. Por todo ello, puede plantear dudas, aten-
diendo a los criterios de excepcionalidad y proporcionalidad antes indicados, que el
quebrantamiento de medida cautelar sea en todos los supuestos causa suficiente para
poder acordar de forma directa una medida tan gravosa como la de prision provisio-
nal, lo que en si, deberia obligar a una cuidadosa ponderacion de las circunstancias de
cada caso concreto (Munoz 2004).

2.2. Las medidas cautelares civiles

Volviendo a la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccion,
encontramos que el apartado 7 del articulo 544 ter) recoge una de las bazas estrella que,
desde su aparicion, abandera incesantemente el sistema judicial en su lucha contra la
violencia doméstica: la posibilidad de que el juez de instruccion en funciones de guar-
dia pueda adoptar una serie de medidas cautelares civiles para proteger a las victimas
de dichas conductas. Esta idea, que viene presidida por el principio de integralidad, es
una manifestacion de la anhelada coordinacion entre las jurisdicciones penal y civil,
ante la duplicidad de problemas que surgen en ambos ambitos derivados de la convi-
vencia familiar.

En concreto, y aparte de las medidas contenidas en el articulo 158 del Codigo Civil
(en adelante CC) en relacion con los menores, las medidas civiles que actualmente
puede acordar el juez penal al dictar una orden de proteccion son las siguientes:
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1. Atribucién del uso y disfrute del domicilio familiar: que debera realizarse aten-
diendo al interés mas necesitado de proteccion (Garcia Rubio 2004).

2. Determinacion del régimen de custodia, visitas, comunicacién y estancia con los
hijos.

3. Régimen de prestacion de alimentos: teniendo en cuenta que el hecho de que
la orden de proteccion pueda aplicarse a uniones matrimoniales o no, o de que
incluso quepa su aplicacion a otros miembros diferentes de la unidad familiar,
obliga a utilizar el término mas amplio de alimentos y, por ende, a acudir a las
disposiciones generales de los articulos 142 y siguientes del CC, reguladores de
los alimentos entre parientes (Saura Alberdi 2004).

4. Cualquier otra disposicidn que se considere oportuna a fin de apartar al menor

de un peligro o de evitarle perjuicios: prevision abierta y algo repetitiva, que

coincide casi de forma literal con lo dispuesto en el articulo 158.4 del CC.

De su contenido se deduce que nos encontramos ante medidas ya existentes, como
ocurria en el caso de las de caricter penal, y por lo demds, muy similares a las previs-
tas en la regulacion de las medidas provisionales de los procedimientos de nulidad,
separacion y divorcio. La razon de su novedosa inclusion en esta sede, puede ser la
deteccion de un grave problema de coordinacion, principalmente entre la orden de ale-
jamiento que pudo ser dictada y las medidas provisionales de asignacion del uso de la
vivienda familiar, atribucion de la guarda de los hijos y el régimen de visitas con los
mismos. Efectivamente, la asignacion del uso de la vivienda al conyuge respecto del
que se hubiera dictado la orden de alejamiento y el establecimiento a favor de éste de
un régimen de visitas cuyo cumplimiento hiciera necesario el acercamiento al conyuge
con el que los hijos conviven, resultaria contradictorio con las prohibiciones contenidas
en la orden de alejamiento (Ortells 2004).

Al margen de lo anterior, son destacables varios aspectos en esta materia, el pri-
mero de ellos, la subsidiariedad de las medidas civiles en la orden de proteccion. Resul-
ta congruente que el legislador haya considerado preferente la competencia civil en la
adopcion de estas medidas, de manera que las mismas Gnicamente podrin concederse
de forma subsidiaria, es decir, cuando no hayan sido acordadas previamente en un pro-
cedimiento civil. Por lo tanto, el juez penal no podrd modificar las medidas adoptadas
con anterioridad por un 6rgano judicial civil. Y por otro lado, es importante destacar
que, tal y como dispone el articulo 544 ter), todo lo anterior se llevara a cabo sin per-
juicio de que dentro del proceso penal o al margen del mismo, se puedan adoptar algu-
nas de las medidas del articulo 158 del CC para proteger los intereses de los menores
implicados, en cuyo caso no existird la limitacion consistente en que dichas medidas no
hubieran sido previamente adoptadas por un 6rgano civil (Saura 2004).

Y el segundo punto importante, lo constituye la vigencia temporal de las medidas,
que concretamente se estipula en treinta dias, frente a las medidas cautelares penales
que, tal y como dispone el apartado 6 del articulo 544 ter), tendrdn la vigencia esta-
blecida con caracter general en la LECR. Se trata, por lo tanto, de un plazo perentorio
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y el transcurso del mismo sin la iniciacion del correspondiente procedimiento civil, ten-
dra una consecuencia contundente: las medidas adoptadas en la orden de proteccion
quedardn automaticamente sin efecto. La explicacion es sencilla, si se tiene en cuenta
que la intencion del legislador parece haber sido, no la de sustituir o anticipar las con-
secuencias de un procedimiento de familia posterior, sino la de proteger a la victima en
el interin que transcurre desde la adopcion de una orden de proteccidn en un proce-
dimiento penal y la frecuente iniciacion de un procedimiento civil posterior, de modo
que cuando acuda a él, tenga ya unas medidas cautelares que le estén protegiendo en
los aspectos mds bdsicos. De ahi que el mantenimiento de las medidas se haga depen-
der de la iniciacion de un procedimiento civil posterior, donde se dara cobertura legal
integra a todos los aspectos de la relacion familiar.

Por lo demis, son extrapolables en este punto, todas las precisiones que se hicie-
ron al hablar de la tramitacion procesal de las medidas cautelares penales, puesto que
su adopcion dentro de la orden de proteccion serd conjunta, siendo destacable Gnica-
mente la enorme similitud entre este procedimiento y el de las medidas provisionales
previas propias de los procedimientos de separacion, nulidad y divorcio, especialmen-
te las de caracter urgente recogidas en el articulo 771.2 de la LEC.

3. La Ley de Medidas de proteccion integral contra la violencia de género

Ademis de todo lo expuesto hasta ahora, debe destacarse la recientemente apro-
bada Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral con-
tra la Violencia de Género®. Esta ley, estructurada en seis Titulos, es el resutado de un
ambicioso esfuerzo por afrontar de una forma global y conjunta el problema de la vio-
lencia doméstica, haciendo especial hincapié en la prevencion desde la educacion
como pilar esencial para su erradicacion a largo plazo. Medidas de tipo penal y sus-
tantivo, tanto civiles como penales y disposiciones especificas en materia laboral, social
y de publicidad, tratan de hacer un frente comtn al problema, con la mirada puesta en
referencias internacionales. Sin embargo, pese al acierto de la idea, asentada por pri-
mera vez en la coordinacion, presenta graves carencias que, sin duda, haran correr en
breve largos rios de tinta.

Son tantas las cuestiones que podrian estudiarse con detalle en este nuevo instru-
mento legal, que su contenido seria suficiente para realizar un trabajo monografico. No
obstante, en estas paginas se tratara de la forma mas breve posible de apuntar algunas
reflexiones e interrogantes relacionados con este nuevo paso en la inclinacion de nues-
tro ordenamiento hacia la seguridad y de forma mas concreta, s6lo hacia la de ciertas
victimas de la violencia.

10. Publicada en el BOE, n® 313, de 29 de diciembre, y que entrd en vigor el 29 de enero de 2005,
a excepcion de los Titulos IV y V, relativos a la Tutela Penal y Judicial respectivamente, que lo harin
seis meses después.
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1. Delimitacién de la violencia doméstica desde una perspectiva de género: el pri-
mer aspecto que llama la atencion de este texto legal es que su ambito se cir-
cunscribe a la llamada violencia de género. Merece por ello, un sucinto
comentario su articulo 1 en el que, al hacer referencia al objeto de la ley, se reco-
ge una definicion de violencia doméstica como violencia de género, en mi opi-
nién bastante limitada, por entender el sexo femenino indisolublemente unido a
la persona de la victima.

2. Modificacion de la tutela penal en estos supuestos: otro aspecto importante que

configura su Titulo IV. Este Titulo no entrard en vigor hasta el mes de junio de
2005 y en €l se contienen diversas modificaciones claramente enfocadas a endu-
recer los tipos penales relacionados con los hechos que ampara esta ley y a obs-
taculizar la obtencion de facilidades por parte del condenado en la ejecucion de
la penas. Debe anadirse, de una forma mds bien critica, que estas modificacio-
nes afectan a varios articulos ya revisados anteriormente por las reformas de la
Ley Orgdnica 15/2003"

En cuanto a los delitos concretos, puede decirse, de una forma global, que en
la nueva regulacion se han creado o anadido nuevos tipos especificos relacio-
nados con la comision de violencia de género, bien para agravar las penas de
estas conductas o bien para imponer de forma accesoria otras penas privativas
de derechos.

Y de forma especial, merece ser destacada aparte la nueva modificacion que
realiza en el articulo 468 del CP, regulador del quebrantamiento de condena o
medida cautelar, puesto que a partir de su entrada en vigor, cuando el ofendido
sea una de las personas del articulo 173.2 CP y se hubiera quebrantado, no sélo
la prohibicion de aproximacion, sino cualquiera de las contenidas en el articulo
48, ya fuera como pena, medida cautelar o de seguridad, la prision provisional
debera aplicarse de forma obligatoria y con un minimo de 6 meses, en vez de
los tres establecidos en la Gltima reforma®.

3. La acreditacion de la existencia de una situacion de violencia de género: otro

punto esencial y llamativo a la vez, de esta reforma, se encuentra en el articulo
23 de la ley, que hace referencia a la acreditacion de dicha situacion para poder

11. Cita textualmente el articulo 1.1: “La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia de
género que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, atin
sin convivencia.”

12. No olvidemos que la reforma del CP introducida por esta ley, entrd en vigor en el mes de octu-
bre de 2004, apenas 2 meses antes de que muchos de esos mismos articulos hayan sido de nuevo modi-
ficados por la presente ley.

13. Por ello, esta cuestion debe ponerse en relacion con lo expuesto anteriormente al respecto.
Vid. supra Cap. I1I.1.
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acceder a los derechos que proporciona esta norma'. La misma consiste de
forma general en la orden de proteccion a favor de la victima, y salta a la vista
que la dependencia de la existencia previa de una orden de proteccion podria
desatar una solicitud indiscriminada de medidas de este tipo para obtener el
acceso a las ayudas y derechos que proporciona esta ley integral.

No puede olvidarse, ademas, que el mecanismo de la orden de proteccion
tiene su finalidad propia y por ello estd inmerso en el seno de un procedimien-
to iniciado para sancionar penalmente una infraccion relacionada con la violen-
cia en el hogar. Ademds de que resulta algo incoherente casar esta nueva
regulacion, que enfoca la violencia desde el punto de vista esencialmente feme-
nino, con los términos de la regulacion de la orden de proteccion, que no dis-
tingue el sexo de las victimas ni su edad.

4. La competencia y los nuevos juzgados de violencia contra la mujer: otra gran

novedad fruto de esta nueva ley y que con toda seguridad planteara multiples
problemas en la practica, es la creacion de estos nuevos 6rganos judiciales a los
que dedica parte de su Titulo V y que desde el momento en que entren en fun-
cionamiento, serdn competentes en esa materia.

Entendidos desde una especializacion dentro del orden penal, surgen dotados
de unas competencias muy amplias, tanto penales, incluyendo los juicios rapi-
dos, como civiles. Ahora bien, no absorben toda la competencia del articulo
173.2 del CP, sino tan so6lo la relativa a los hechos en los que el sujeto pasivo
sea la esposa o mujer que esté o haya estado ligada al autor por una andloga
relacion de afectividad, atn sin convivencia, asi como los descendientes, meno-
res o incapaces, pero solo condicionado en estos casos a que se trate, al mismo
tiempo, de un acto de violencia sobre la mujer®. Queda claro, por tanto, que la
agresion aislada a descendientes, menores o incapaces, no determina la inclu-
sion del ambito competencial en estos juzgados, sino que el conocimiento de la
agresion iria a los juzgados de instruccion.

Al margen de otra serie de reflexiones relacionadas con esta nueva distribu-
cion competencial, si merece unas lineas cuando se pone en relaciéon con la
adopcion de una orden de proteccion, por dos razones. En primer lugar, porque,
dentro del orden penal, el nuevo 87 ter) 1 a) de la Ley Organica del Poder Judi-
cial otorgard a los juzgados de violencia contra la mujer la competencia para
adoptar las 6rdenes de proteccion, sin perjuicio de la atribuida al juez de guar-
dia. De dicha afirmacion se infiere que cuando la victima se encuentre dentro
del circulo del articulo 173.2 y ademas sea mujer o bien un descendiente, menor

14. Derechos tales como a la informacion y asesoramiento sobre su situacion personal, asistencia
social integral y asistencia juridica gratuita, derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social,
derechos de las funcionarias publicas y ayudas sociales.

15. ¢fr. articulo 44 de la ley que adiciona un articulo 87 ter) a la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial.
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o incapaz en los términos senalados anteriormente, el juzgado competente para
adoptar la orden de proteccion serd el juzgado de violencia contra la mujer. Y,
en cambio, cuando la victima sea cualquier otra de las contenidas en el citado
173.2, sera competente el juzgado de guardia por indicacion de lo dispuesto en
el articulo 544 ter) de la LECR. Es decir, a partir de la entrada en vigor de estos
nuevos juzgados, nos encontraremos con dos sistemas de atribucion competen-
cial en la orden de proteccion, segiin concurran o no las circunstancias relativas
al sujeto pasivo de la infraccion penal (Magro 2004).

Y en segundo lugar, porque debe recordarse también que las medidas civiles
que pueden adoptarse en aquélla, Gnicamente dispondran de una vigencia de 30
dias, dentro de los cuales deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efec-
to por el juez civil competente. Por ello, a la luz de esta nueva regulacion, parece
interpretarse que en los casos incluidos en su dmbito de aplicacion, podria ser el
mismo juez que adopte la orden de proteccion el que posteriormente decida sobre
estas cuestiones civiles a través del correspondiente procedimiento de familia.

Continuando con la cuestion de la competencia, debe apreciarse también la
situacion en que queda la de caracter territorial. Como consecuencia del orden
en que se dirimen estos procedimientos, entraran en juego las reglas competen-
ciales de los articulos 14 y 15 de la LECR, ambos modificados a través de esta
nueva ley. En el caso de la orden de proteccion, nos encontrdbamos con que
primaba la competencia del juzgado o tribunal del lugar de comision de los
hechos, tanto para la adopcion de medidas cautelares penales como civiles. Sin
embargo, a partir de esta nueva regulacion, siempre dentro del ambito de actua-
cion de los juzgados de violencia contra la mujer, la competencia territorial se
situard inicialmente en el lugar del domicilio de la victima. Es decir, dentro del
orden penal en que nos estamos moviendo, se rompe con el criterio del lugar
de comision de los hechos para atribuir la competencia territorial al juzgado del
domicilio de la victima.

Cierto es que en la gran mayoria de las ocasiones ambos lugares coincidirin
por el tipo de infraccion penal de la que estamos hablando. Pero ello no es obs-
taculo para que en alguna ocasion se puedan producir situaciones andémalas.
Ocurre de este modo, que lo que supone un claro favorecimiento a la victima,
puede implicar una carga excesiva para el resto de intervinientes en el proceso,
derivada de la distancia. Ademas, el lugar de comision es inalterable por la
voluntad de las partes, mientras que no ocurre lo mismo con el domicilio de la
victima, que queda al arbitrio de su voluntad (Magro 2004).

. La tutela cautelar: el Gltimo aspecto a mencionar sobre esta ley integral lo con-
forman las medidas de proteccion y seguridad de las victimas, recogidas en los
articulos 61 a 69. Su configuracion las hace compatibles con las restantes que se
adopten en los procesos civiles o penales que puedan resultar de aplicacion, y
también con una posible orden de proteccion. La tnica diferencia es que de
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forma inicial, su duracion queda tnica y exclusivamente al arbitrio del juez que
las imponga. Las concretas medidas son las siguientes:

— La salida del domicilio, alejamiento o suspension de las comunicaciones
(articulo 64): en este punto se permite al juzgado tomar cautelarmente una
decision nueva y diferente de la de la atribucion del uso de la vivienda
familiar, como es la salida directa del agresor del domicilio en cuestion.

— La suspension de la patria potestad o de la custodia de menores (articulo 65):

puede apreciarse en esta medida grandes diferencias con respecto al conte-
nido de las medidas cautelares civiles aplicables a través de la orden de pro-
teccion, puesto que en ésta se omitia toda referencia a la patria potestad. La
gravedad del contenido de esta medida cautelar es enorme, no solo por
hacer referencia a la suspension de uno de los deberes mis esenciales de la
relacion paterno-filial, sino porque, ademas, no determina su duracion.
En cualquier caso, no deja de asombrar la solucion tan distinta a la que se
puede llegar en funciéon de cudl sea la norma aplicable. Si pensamos, por
ejemplo, en una agresion directa del progenitor a su hijo menor, entrard en
funcionamiento la normativa reguladora de la orden de proteccion y, por
tanto, Gnicamente se podra establecer la custodia de forma cautelar para la
madre —al margen de lo dispuesto en el articulo 158 del CC-. Sin embargo,
si esa agresion tiene lugar s6lo sobre €sta, podria solicitar automaticamen-
te la suspension no so6lo de la custodia, sino incluso de la patria potestad
del agresor, lo cual comparativamente hablando, resulta bastante injusto.

— Suspension del régimen de visitas (articulo 66): simplemente resaltar que, de
nuevo, en el Ambito de la ley integral se da un paso mds hacia la protec-
cion de la victima, al hablar abiertamente de suspension, mientras que en
la orden de proteccion tan sélo se menciona la “determinacion” del régi-
men de visitas.

— Suspension del derecho a la tenencia, porte y uso de armas (articulo 67): cuya
particularidad reside en que se recoge como mera suspension y no como pri-
vacion del derecho, tal y como dispone por su parte la legislacion penal.
Debe anadirse, por Gltimo que la regulacion en esta materia es bastante
pobre, ya que nada se dice sobre su articulacion procesal, salvo que las
medidas deberan adoptarse mediante auto motivado, en el que se aprecie su
proporcionalidad y necesidad y, en todo caso, con intervencion del ministe-
rio fiscal y respeto de los principios de contradiccion, audiencia y defensa.
Ya hay algtn autor que ha interpretado que ese auto es el que acuerda la
orden de proteccion, lo cual es bastante logico (Magro 2004). Sin embargo,
recordemos que ésta es totalmente voluntaria y no tiene por qué darse en
todos los casos de violencia, aunque claramente exista una tendencia al
incremento de su demanda. Y en esos casos, no queda claro qué auto o qué
procedimiento serd aquél en el que se adoptaran estas medidas.
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4. Conclusiones

El avance y la mejora de la tutela de los intereses de las victimas, y sobretodo de
las de violencia domeéstica, resulta loable e igualmente, el rechazo a este tipo de con-
ductas debe ser uninime por parte de todos los sectores de la sociedad. Esta es la pos-
tura desde la que pretendo que sean entendidas las ideas que se exponen a
continuacion. Y es que, en relacion con todo lo expuesto hasta ahora, debe decirse que
nuestro Ordenamiento Juridico ha de preservar de una forma objetiva el necesario equi-
librio de las partes, y sobretodo de las implicadas en el proceso penal, y huir, también,
de peligrosas oscilaciones como las que se han sucedido en nuestra legislacion mas
reciente. En definitiva, son muchas las conclusiones que pueden desprenderse de todo
lo expuesto, peso quiza las mas relevantes podrian ser las siguientes:

1. Se ha generado en nuestro Ordenamiento una marcada tendencia garantista y
proteccionista para con la presunta victima de violencia doméstica, enfocada
desde una perspectiva esencialmente penalizadora, que en suma estd afectando
peligrosamente a los derechos propios del presunto, también, imputado en esta
materia. Y esta inclinacion, ademads, se ha materializado a través de una confusa
y descoordinada proliferacion de reformas puntuales en un breve espacio de
tiempo, provocadas por una creciente presion social que demanda con impa-
ciencia una solucion al fendmeno.

2. En mi opinién personal, es un error la inclusion de las conductas de violencia
doméstica dentro del ambito de aplicacion del enjuiciamiento rapido, puesto que
la celeridad del mismo conlleva el riesgo de la pérdida de importantes garantias
procesales y sustantivas ya no solo para el imputado, sino incluso también para
la propia victima.

3. Desde el ano 2003, se ha producido una auténtica revolucion en materia caute-
lar que, partiendo de un enfoque penal, abarca medidas no solo de este orden
sino también de cardcter civil. Y lo mas peligroso, indudablemente, es que en
aras de esta proteccion, se estd dejando de lado el caracter instrumental y en oca-
siones excepcional de estas medidas, cuya esencia reside en paliar el peligro de
una previsible duracion excesiva del proceso, para convertirlas simplemente en
un fin en si mismas.

4. Por altimo, merece una critica favorable el esfuerzo integrador y coordinador de
la nueva Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
Sin embargo, no se puede decir lo mismo de su enfoque, fruto una vez mis de
la presion social, por estar limitado a lo que denomina violencia de género y
dejar desprotegidos otros colectivos como los ancianos, menores u hombres.

Bajo mi punto de vista, el establecimiento de diferentes tipos de victimas que
provoca esta nueva regulacion, resulta seriamente discutible. Mas atn, yo diria
que choca con el espiritu que acompanaba a su mas cercano precedente, la ley
reguladora de la orden de proteccion que, en un intento mas realista de integrar
a todas las victimas, otorgaba incluso los mismos derechos a las uniones extra-
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matrimoniales del mismo o diferente sexo. En definitiva, resulta dificil articular
esta nueva norma con la idea general que subyace en esta materia: la existencia
de situaciones extremas en las que debe darse prioridad a la proteccion de la
victima, con independencia de sus circunstancias personales.
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“Todo el arte de la guerra estd basado en el engano”

Sun Tzu. El Arte de la guerra 1.17

0. Presentacion

Los acontecimientos del 11 de Marzo 2004 en Madrid, estaban inscritos en una logi-
ca de guerra. Era un acto de terror que sus protagonistas inscribian dentro de un esce-
nario bélico determinado y del que nuestro Estado formaba parte. El acto cogio a la
sociedad por sorpresa; sin embargo, nuestro pais habia participado tedrica, politica y
operativamente en un conflicto armado con envergadura de guerra total. Y de este
hecho, a pesar de gestarse en un presuntamente sofisticado Estado de derecho, no exis-
tia un reflejo ni normativo ni institucionalmente representativo. El Gobierno del Estado
habia decidido que la guerra no existia. Sin embargo la cruel terquedad de los hechos
—la Historia— ubic6 al Gobierno en la terca crueldad de la realidad. Esa realidad habla-
ba de falsedades politicas, ausencias institucionales e insuficiencias constitucionales.
Dos elementos que unidos pueden —y pudieron— resultar letales.
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La sentencia de Sun Tzu que preside este articulo —“Todo el arte de la guerra esta
basado en el engano” resume laconicamente cual ha sido la caracteristica mas recu-
rrente de la guerra desde sus origenes. Hasta ahora mismo. La mentira politica ha pre-
sidido vy justificado el arsenal de fuego que ha eliminado miles de vidas, presentes y
futuras, en la Gltima guerra del Golfo. El gran argumento que se dio para activarla
—armas de destruccion masiva— ha resultado falso. El segundo argumento —las conexio-
nes con Al Qaeda—también'. Era evidente que un régimen bloqueado econémica y mili-
tarmente y un Estado fiscalizado hasta en el mds minimo de sus movimientos, no tenia
ninguna capacidad operativa para conservar algo tan sofisticado como el armamento de
destruccion masiva. También era grotesco acusar al régimen mas laico del mundo isla-
mico, de tener estrechas relaciones con el movimiento islamico mas confesional del
orbe?. El propio Secretario de Estado, Colin Powell tuvo que admitir las dos cosas sin
renunciar a reivindicar el uso de la violencia extrema (guerra) contra lo que “podria ser
y atn no es” (categoria filosofica de potencia, impropia y excepcional para el Derecho
como categoria delictiva y susceptiblemente punitiva) aunque el acto, incluso en su
potencialidad (indicios y sintomas de su factibilidad), fuera falso. Ni siquiera estamos
ante una tipologia preventiva, sino ante el uso arbitrario de la fuerza’.

1. El presupuesto absoluto-absolutista de la ideologia de la seguridad

Partiendo de los datos anteriores, se hace mas que evidente que el Gobierno espa-
nol sabia que estaba falseando una realidad a la opinioén puablica. El Gobierno estaba ins-
talado ya, bajo los presupuestos estratégicos de la doctrina sobre seguridad nacional de
los Estados Unidos, en una doctrina de seguridad profundamente agresiva. Desde hace
dos siglos Estados Unidos milita en la agresion preventiva. Se podria pensar que no estd
de mds prevenir, pero la cuestion es otra, porque el paradigma preventivo requiere de
unos elementos y sintomatologias badsicos. No se le ha utilizado para protegerse de ata-
ques militares inmediatos o futuros, sino que ha sido articulado para eliminar cualquier

1. El 5 de Febrero de 2003, Colin Powell compareci6 ante el Consejo de Seguridad con todo un
despliegue de presuntas pruebas documentales sobre esos dos términos. No eran simples indicios, ya
que presentd material fotogrifico y de referencia audiovisual proporcionado por el Departamento de
Estado, el Pentidgono y la CIA. Todo era falso o estaba manipulado.

2. Eso lo dijimos en articulos y conferencias muchos adversarios de la guerra. Sus partidarios tam-
bién lo sabian (v. gr. mi articulo en El Periodico, edicion Aragon, de 15/3/2003). Dos cosas muy evi-
dentes que han venido ahora avaladas incluso por organismos e instancias muy proximas al
establishment y por la aparicion de pruebas in contrario. La prueba suprema es la dimision (Enero 2004)
del propio funcionario (D. Kay) al que la CIA habia ordenado la bisqueda de ADM en la posguerra.
Kay ya habia sugerido su improbable existencia en una comparecencia parlamentaria de Octubre pasa-
do (www.news.bbc.co.uk). El Informe del Carnegie Endowment for International Peace, no solo afirma
la inexistencia de las Armas de Destruccion Masiva (en adelante A.D.M.) sino también la de la transfe-
rencia de estas a Al Qaeda, concluyendo que incluso habia “muchas evidencias en sentido contrario”
(WMD in Iraq. Evidence and Implications en www.ceip.org).

3. Comparecencia y declaraciones efectuadas un ano después (vid., El Pais, 10 y 25 Enero/2004).
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situacion politica que ponga en peligro los intereses de los Estados Unidos. Sus intere-
ses recogen desde la influencia geopolitica hasta el control de los mercados o manteni-
miento del P.I.B. Hay al respecto una larga teoria y una paralela practica politica

hegemonista e imperialista desde los origenes de Estados Unidos como Estado?.

1.1. Los perversos espacios fdcticos y teoricos del Estado hegemonista

Dentro de esta estrategia hegemonista podemos integrar la creacion de lo que luego
se convierte en “actor terrorista”, ya que si el potencial bélico del régimen de Sadam, del
régimen taliban o de la red de Al Qaeda existieron, fue por el apoyo prestado por los
propios Estados Unidos para su desarrollo y fortalecimiento bélico-militar durante la
década de los ochenta. Eran entonces sujetos positivos de su estrategia para eliminar al
islamismo revolucionario popular, las fuerzas y los gobiernos vinculados a la Union
Soviética o, simplemente, las fuerzas no gregarias de la geopolitica estadounidense’.

Los ahora famosos presupuestos de Huntington y Fukuyama —instalados en la dina-
mica de la national security y del national interest— no sélo han servido de paradigma
general, sino que han ido impregnando toda la estrategia institucional de las diferentes
administraciones estadounidenses, tanto republicanas como democratas. Condolezza
Rice, actual secretaria de Estado, fue promovida politicamente por el presidente Bush
tras una explicita asuncion del paradigma mencionado en un articulo titulado “Za Pro-
mocion del Interés Nacional”. Ahi comenzaba reconociendo que:

a) A Estados Unidos le resultaba dificil definir su interés nacional ante la ausencia
del poderio soviético, con lo que venia a incidir en la ineludible necesidad de
encontrar un “nuevo adversario”;

b) estos periodos de transicion eran muy interesantes pues ofrecian nuevas opor-
tunidades estratégicas, y tener una mejor posicion para influir en la conforma-

cion del mundo venidero;

4. Mesianismos en la clasica linea historica de las doctrinas del providencialismo hegemonista,
englobables en la filosofia del national interest, que tienen significativos antecedentes ya desde el Des-
tino Manifiesto del presidente Polk (1818), pasando por la doctrina Monroe, la estrategia del Big Stick,
la llamada diplomacia del dolar, hasta el nuevo orden mundial del presidente Bush.

5. Estados Unidos en alianza con una gran mayoria de Estados europeos (entre ellos Espana) finan-
cia, arma y presta apoyo logistico —econémico y militar— a Irak durante su guerra de agresion contra
Iran. Durante la década de los ochenta Irak es aprovisionada de armamento no convencional (quimico
y bacteriologico) por 13 paises occidentales. Dentro de los tres principales proveedores de ADM se
encuentran las empresas de Estados Unidos y Reino Unido (vid. SIPRI, Yearbook, en sus anuarios de la
década de los ochenta. También el registro de companias en Middle East Data Project (Badell y otros
1991, pp. 157-172, 442-ss). La financiacion y organizacion de Al-Qaeda se desarrolla durante la década
de los 80. Objetivos: combatir al gobierno pro soviético, imposibilitar la hegemonia de una resistencia
islamica no controlada y proxima a Irdn y contrarrestar los movimientos islamicos antineocolianialistas
(Montoya 2003, Cap. V).
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©) la premisa principal es la ya recogida en el titulo y segun la cual el interés nacio-
nal nunca puede sustituirse por las doctrinas sobre “intereses humanitarios o inte-
reses de la comunidad internacional”, que recogerian las aspiraciones de lo que
Rice viene a considerar una especie de niicleos débiles, herederos a su vez del pen-
samiento débil de raices wilsonianas; de este modo la segunda premisa concluye
en que solo la persecucion del interés nacional estadounidense traerd la salva-
guarda de los derechos humanos y de los intereses de la comunidad internacional®.

El doctrinarismo hegemonista se consolida a través de una serie de textos, que como
escalera estratégica, se solidifica a partir del 11-S. Exactamente lo que une a Walzer con
los citados Huntington y Fukuyama es el apoyo al paradigma preventivo / anticipatorio a
partir del 11 de septiembre. Este acontecimiento supondra un significativo salto cualitati-
vo en la adscripcion de nuevos tedricos al presupuesto de la seguridad. Hasta ese momen-
to S. Huntington y F. Fukuyama eran las cabezas visibles del hegemonismo mas agresivo.
A partir del 11-S se fueron anadiendo al mismo, tedricos alejados de dicho presupuesto,
que dan lugar a ese documento edulcorado del hegemonismo beligerante denominado
Carta de America. jPor qué estamos luchando? (Febrero de 2002). En dicho documento se
elude participar en la patologia etnista que suscribi6 el paradigma de Huntington (Chogue
de Civilizaciones), pero se justifica cualquier accion politico-militar inmediata para com-
batir a un polisémico y oscuro agujero negro llamado “terrorismo”, en donde puede entrar
cualquier elemento que considere la Administracion correspondiente’.

Si hay algo preocupante en Carta de América son tres cosas: a) asignar el derecho
a la autodefensa universal de Estados Unidos, participando en el belicismo “preventi-
vo”; b) auto designacion de victimas tnicas, excluyendo cualquier otro presupuesto his-
torico autocritico con el papel imperial/hegemonista de la politica exterior de su Estado;
o) el amplio espectro de académicos estadounidenses que militan en un paradigma beli-
cista, hegemonista, ajuridico y excluyente®.

En este paradigma-seguridad puede entrar todo. Para empezar la auto asignacion del
poder absoluto. Lo ha ratificado el presidente G. Bush II, dotando a la declaracion con la
solemnidad esencial que da el hacerlo en el discurso mas importante del ano —Discurso
sobre el estado de la Union— en donde se rechaza la sola idea de pedir autorizacion a ins-
tancia alguna para atacar en el momento que se crea oportuno. Haciendo de esa actitud
una prerrogativa permanente. A partir de ahi todo es estado de naturaleza’. Esta posicion
no solo radical sino unilateralmente radical tiene también su apoyo teorico entre los que

6. C. RICE, “Promoting the National Interest”, Foreign Affairs, vol.79, n°1.

7. El victimario estadounidense parece no tener en cuenta que el 11-S es la primera accion de pre-
sunto cariz bélico que se produce dentro de su territorio en toda su historia.

8. Vid. en Institute for American Values (www.americanvalues.org). Firma esta carta un inquietan-
te amplio espectro de tedricos entre los que se encuentran T. Skocpol, A. Etzioni y los mencionados M.
Walzer, S. Huntington y F. Fukuyama. Manifiesto victimario que no tiene en cuenta que tamano des-
pliegue teodrico solo se produce en la que es la primera accion armada en territorio estadounidense en
toda su historia.

9. Textualmente Bush II afirmaria: “Estados Unidos jamas pedird autorizacion a nadie para defen-
derse” (Discurso sobre el estado de la Union, 21/1/2004).
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mantienen que la Union Europea milita en el pensamiento débil y la inaccion, mostran-
dose incapaz de defender(se) sus intereses. Tesis que tiene su producto mas celebrado
en R. Kagan (2003)%. Es de suponer que a los tedricos del fundamentalismo hegemonis-
ta no se les escapara que, en funciéon de los anteriores presupuestos por ellos acufiados,
y desde este momento, todos los actores internacionales estarian —estan— legitimados para
adscribirse al mencionado paradigma que en gran medida retorna al estado de naturale-
za. La anterior articulacion teorica y practica del conflicto es el mejor argumento con el
que puede contar la violencia.

1.2. El confuso marco teorico y juridico de la violencia. El equivoco discurso guerrerista

El ex presidente Aznar hace unos meses, disertd sobre la guerra anticipatoria ante
las ctpulas de nuestro Ejército!. Era un discurso-dictado y adaptado, no estaba hacien-
do ninguna aportacion genial. El mandatario utilizoé el concepto anticipatorio, con
muchos siglos a sus espaldas, pero lanzado al estrellato hegemonista por uno de sus
recientes divulgadores M. Walzer. Hablar de guerra preventiva se hacia muy duro por-
que rompe todos los moldes del derecho internacional y nos devuelve a la prehistoria
del derecho penal y a la filosofia politica de Hobbes®. Por lo tanto habia que buscar un
término edulcorado. El problema es que no se puede utilizar con simplismo vy frivoli-
dad el término anticipatorio ya que esta sometido a condiciones tedricas mucho mas
gravosas que el preventivo, condiciones de legitima defensa sometida a circunstancias
de peligro inmediato, abrumador e instantineo. Y ninguna de esas circunstancias se
daba, ni de lejos, en el caso de Irak®.

El Presidente confundioé preventivo con anticipatorio en un aquelarre de teorias,
hechos falsos y confusion generalizada a la que sumo la del equivoco concepto terro-
rismo. El presidente —como muchos presidentes— deberia saber que no se puede utili-
zar el término terrorismo, sin mayores especificaciones, puesto que no hay aprobada
ninguna definiciéon del mismo en el marco de Naciones Unidas, tal y como se le recor-
do al propio presidente Aznar en ese mismo seno (6 de mayo de 2003)". Existe una

10. Presupuesto al que el Proyecto de Tratado Constitucional Europeo alimenta de argumentos por
la débil y claudicante institucionalizacion que efectta del conflicto.

11. Discurso ante la capula militar (Escuela Superior de las Fuerzas Armadas, 20/10/2003).

12. Mi Hobbes de referencia no es aquel supuesto tedrico idealizado por el que el Leviatan disuel-
ve el estado de naturaleza y crea nuevos mecanismos para la proteccion de vidas u bienes, sino el Hob-
bes que legitima la actuacion nacional e internacional alevosa y organizada de unos grupos
sociopoliticos, estructurados bajo agentes bélico-politicos llamados Estados, para ir dominando un ante-
rior Estado de naturaleza. Los pocos leviatanes organizados se repartirdn/disputaran los espacios natu-
rales durante los siguientes siglos mediante las practicas bélicas mas mortiferas que habia conocido la
Humanidad.

13. Suscribiendo la clésica cita de D. Webster, aludida por Walzer para la distincion entre “pre-
ventivo” y “anticipatorio” (Walzer 2001, p. 117-ss.) El propio Walzer, ademds, aunque justificindola en
el fondo considera esta guerra “precipitada” (£l Pais, 8/4/2003).

14. Ello a pesar de que el propio Consejo de Seguridad cuenta con un Comité Antiterrorista. Una
paradoja institucional mds.
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definicion en el marco de la Unién Europea a través de una disposicion (2001/931/
PESC) de la que es imposible deducir que acto de violencia es o no terrorismo. Una
descripcion juridica tan vaga tiene la ventaja de que solo se concretara juridicamente en
aquellos actores que el 6rgano politico-administrativo decida, ya que al no ser judicia-
lizable universal y directamente queda restringida su aplicacion, a un tamiz organico-
politico potencialmente muy arbitrario®.

Todas la anteriores politicas errdticas e interesadamente confusas, son producto del
gregarismo tedrico y practico, que puede realizar nuestro Estado de los doctrinarios
estadounidenses y de sus ejecutores. Un doctrinarismo letal para abrir espacios de liber-
tad en la comunidad internacional. La militancia en este presupuesto teorico —seguridad
nacional- destruye todos los fundamentos juridicos y democraticos. En primer lugar,
los fundamentos juridicos en una doble vertiente:

a) toda la normativa hdbil y garantista que evite un uso injustificado de la fuerza vy,
por lo tanto, proteja el fin fundamental de toda organizacion humana, como es
el derecho a la vida y a la integridad fisica.

b) todos los mecanismos de decision institucionales, nacionales e internacionales,
para ejecutar actos de fuerza.

Resulta evidente que la ruptura de la institucionalidad conlleva la ruptura basica de
los mecanismos democraticos. Por ello, en segundo lugar, con la destruccion de los fun-
damentos democraiticos queremos aludir a la quiebra de elementos no institucionales
basicos como participacion y opinion publica, en alusion a las declaraciones de la troi-
ka presidencial agresora (Bush, Blair, Aznar), en donde devaluaban lo afirmado en sede
institucional y ante los medios de comunicacion. Mentir a la opinidén publica no tiene
importancia porque finalmente se ha conseguido el fin®. Ello nos lleva, directamente, al
principio de irresponsabilidad democritica. El ciudadano, el pueblo, el soberano, se con-
vierte en un instrumento susceptible de ser sometido a las mas variadas manipulaciones

15. La interesadamente confusa PESC (impulsada principalmente por Espana) dice: “A efectos de
la presente Posicion Comun se entenderd por acto terrorista el acto intencionado que, por su naturale-
za 0 su contexto, pueda perjudicar gravemente a un pais o a una organizacion internacional tipificado
como delito segin el Derecho nacional, cometido con el fin de: 1) intimidar gravemente a una pobla-
cion; 1D obligar indebidamente a los Gobiernos o a una organizacion internacional a realizar un acto o
a abstenerse de hacerlo; I1I) o desestabilizar gravemente o destruir las estructuras politicas fundamen-
tales, constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o de una organizacion internacional...” (2001/
931/PESC).

16. El presidente Aznar, ante la pregunta de si la guerra no ha estado finalmente justificada por la
ausencia de armas de destruccion masiva y los nexos de Hussein con el terrorismo alqaediano, res-
pondi6:"hicimos lo que tenfamos que hacer, como en Kosovo (...) el mundo es hoy mejor que hace un
ano. En Irak no hay un dictador y los iraquies empiezan a ver un futuro” (T.V.E., Entrevista, 19/1/2004).
El presidente Bush ha reconocido la falsedad con la cinica actitud de valorar por igual la existencia de
armas de destruccion masiva con “el mantenimiento de un programa por parte del dictador”, a todas
luces imposible de ejecutar como €l sabe bien (Discurso sobre el estado de la Union, 21/1/2004).
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ya justificadas tedricamente desde ese maquiavélico primer clasico de la teorfa politica
—ahora tan revisitado— llamado EI Principe: el fin —su fin— justifica todos los medios.

Al final del discurso falso, del doble lenguaje, del desprecio a la legalidad y a la
democracia no queda simplemente una politica pablica mds o menos injusta. No.
Queda el hecho “guerra” y, por lo tanto, el acto mas eficaz de destruccion generaliza-
da y de eliminacion de vidas. Ahora —y a pesar de los distintos tratados y protocolos—
la guerra mata en masa. Los llamados danos colaterales cercenan muchas mas vidas civi-
les que militares. Los esfuerzos para blindar a los cuerpos militares han ido en sentido
inversamente proporcional a la proteccion del no-militar. La guerra actual es la muerte
en masa, dictada triunfalmente por la fuerza militar mas alevosa'.

2. La aconstitucionalidad de la guerra en la Constitucion de 1978 como avalista
de la ideologia de la seguridad'®

La Gnica oportunidad para suavizar sus efectos es la institucionalizacion de sus
mecanismos. Este primer esfuerzo fue presuntamente introducido por la normativa pos-
bélica de Naciones Unidas. La Carta de Naciones Unidas prohibia la guerra de agresion.
Habilitaba al Consejo de Seguridad como Gnico 6rgano susceptible de amparar legal-
mente acciones militares. Ha servido de poco, ya que esta tltima mitad de siglo ha cono-
cido mas de un centenar de conflictos bélicos, sin que pudieran hacerse operativos
dichos mecanismos bajo el veto belicista de las dos potencias hegemonistas de la Gue-
rra Fria. El Derecho Internacional no deja de ser un derecho virtual al que le falta uno
de los principales elementos del Derecho, como es la articulacion de un organigrama
operativo-coactivo sometido a condiciones basicas de control y representatividad.

La guerra viene mencionada en nuestra Constitucion en un solo articulo. ;Tal vez
en el Titulo Preliminar, donde se sustancian temas de esencial importancia simbdlica y
material? /Tal vez en el Titulo III, Capitulo IT donde se regula el material sobre relacio-
nes internacionales? ;Acaso en el articulado referente a estados excepcionales? Res-
puesta negativa. Su mencion la realiza el articulo 63 en su punto 3. La guerra viene
mencionada en el Titulo sobre la Corona. En el punto 3 del articulo 63 referente a las
funciones internacionales del rey. Alli se dice que el rey declarara la guerra y hara la
paz previa autorizacion de las Cortes Generales®.

17. Se supone que distintos tratados y protocolos internacionales vinieron a generar el llamado
derecho internacional humanitario (v. gr. Convenios de Ginebra, 1949; Protocolos de Ginebra, 1977), que
han quedado sepultados bajo el eufemismo “danos colaterales” y otras précticas de terror que tienen en
los presidios de Guantinamo y Abu Grahib o en la destruccion de Faluya su altimo epitafio.

18. La base de este texto fue presentada como ponencia en el IV Seminario del Instituto Ibero-
americano de Derecho Constitucional (Alicante, 2003).

19. Todo en este articulo es improcedente. Comenzando por el retroceso que supone respecto a
nuestro anterior texto constitucional. El texto republicano (1931-1939) hacia una declaracion de princi-
pios terminante: “Espana renuncia la guerra como instrumento de politica nacional” (art. 6), y mantenia
toda una redaccion preventiva y de ajustado procedimiento juridico-internacional en base al Pacto de
la Sociedad de Naciones (art. 77).
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¢Es imaginable que la investidura del Presidente del Gobierno fuera regulada en el
Titulo de la Corona, por el hecho anecdético de que el rey nombra formalmente al Pre-
sidente del Gobierno? La regulacion constitucional de la guerra es subrepticia, vergon-
zante y lo que viene a ser mas negativo: esquiva. Hay una aconstitucionalidad de la
guerra en nuestro texto. Se opta por redactar un articulo sin definicion, sin contenidos y
bajo un supuesto terminologico en desuso®. Bien es cierto que los restantes textos cons-
titucionales omiten también la cuestion de una manera severa, salvo excepciones, por lo
que nos encontramos ante un problema generalizado de ingenieria constitucional.

2.1. La aconstitucionalidad en el Derecho comparado

Los textos constitucionales europeos son igualmente timidos en la regulacion de los
conflictos armados. Asi tenemos textos tan restrictivos como el nuestro en Francia o Italia.

Sin embargo otros como el de Noruega (art. 26) hacen alusiones cuando menos a
la necesidad de que el conflicto autorizado s6lo pueda ser defensivo. En este sentido
también Portugal (Constitucion de 1976), donde matiza y es explicita en acotar la posi-
bilidad de entrar en guerra sélo en el caso exclusivo de la guerra defensiva: “declarar
la guerra en caso de agresion efectiva o inminente y hacer la paz, con la autorizacion
del Consejo de la Revolucion”.

Suiza es otro ejemplo también de una mas extensa institucionalizacion del conflic-
to que se proyecta directamente sobre su organizacion cantonal. La organizacion can-
tonal puede disponer de pequenos ejércitos propios en funcidén de una organizacion
nacional armada basada en el sistema de milicias. Tiene también una proclamacion de
principios (“prevenir la guerra y mantener la paz”) que es una cldusula explicita que
limita la acciéon armada a casos estrictos de legitima defensa. Implicitamente establece
una gradacion de los conflictos que, casi en cualquier caso, debe contar con la apro-
bacion de la Asamblea Nacional*. Y sobre todo es caso excepcional de como se cons-
titucionaliza la cooperacion al conflicto, es decir, la fabricacion, comercio e importacion
de armamento, que se dota de unas garantias minimas como es el simple imperativo
para la existencia de legislacion que regule tan importante comercio. No controlar esta
industria supone un estimulo al uso indiscriminado del mismo. Decenas de conflictos
son alimentados por la industria armamentista del Occidente democratico. Es una coo-
peracion necesaria a la guerra®.

20. La guerra fue desterrada de nuestro vocabulario juridico con la introduccion de la Carta de las
Naciones Unidas. Bien es cierto que terminaria siendo un destierro eufemistico ya que se utilizaban
otros términos que venian a contemplar el mismo fendmeno como conflicto o uso de la fuerza. No obs-
tante se pretendia dar un paso semdntico por el cual se queria significar como todo acto de fuerza s6lo
seria legitimo si era puramente defensivo.

21. Arts. 57-61, 185.

22. El art. 107 es una muestra de la posibilidad de regulacion constitucional de la fabricacion y
comercio de armamento vy, por el cual la Confederacion “dictard la normativa sobre fabricacion, adqui-
sicion, distribucion, importacion, exportacion y transito de material de guerra”.
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Las mejores redacciones las podemos encontrar en los paises derrotados en la II
Guerra Mundial, Alemania y Japon. Por motivos diferentes, ya que la de Japon es escue-
ta pero contundente y rayana en la poesia constitucional. Poesia necesaria cuando su
Preambulo es recurrente en mencionar la obligacion y derecho a la paz, anticipindose
a la vigencia que como derecho esta teniendo con el enunciado de la cuarta genera-
cion de derechos. El Preambulo tiene un dictado imperativo para la accion del ejecuti-
vo en la prohibicion del conflicto armado®.

Alemania tal vez posea la articulacion mds elaborada, especificando también su
renuncia a la guerra como acto de agresion. Alemania la especifica asi en su articulo
26, en el que menciona cualquier movimiento en ese sentido con una redaccion muy
interesante, que implica la prohibicion y castigo penal de cualquier actuacion (“actos
susceptibles de perturbar”) no solo destinada a preparar una guerra sino atentatoria
contra la “convivencia pacifica de los pueblos”. No haria falta una interpretacion dema-
siado ambiciosa del articulo para pensar en actos de desestabilizacion, en actos cons-
pirativos para enfrentar fracciones politicas, territorios con personalidades
étnico-culturales contrapuestas o incluso a Estados entre si*. La constitucionalizacion
del conflicto en Alemania hace una interpretacion de la guerra y de la agresion, que
extiende su filosofia antibelicista a un plano belicista mas sinuoso, donde podria llegar
a enmarcarse la autoria intelectual del conflicto. En esta dinamica cobra especial impor-
tancia uno de los coadyuvantes mas letales para la activacion de los conflictos: el
comercio de armamento®.

El texto constitucional alemdn posee un macro articulo (art. 115) de regulacion de
los conflictos que es una auténtica regulacion legal extensa. Delimitan la naturaleza
Unica —defensiva— que puede tener un conflicto®. La declaracion de guerra cuenta con
un recorrido parlamentario amplio que abarca las dos cimaras y con un sometimiento
a mayorias muy cualificadas que alcanza a los dos tercios del Bundesrat¥. La urgencia
no es excusa para la activacion del aparataje bélico o la excepcionalidad sin control y

23. El Preambulo focaliza gran parte de su atencion en el tema guerra lo que es importante por el
simbolismo ideologico de todo Predmbulo; por otro lado se hace mas eficaz cuando establece una
prohibicidn sobre el Gobierno vy, finalmente, establece un criterio calificativo dificil de observar en un
texto constitucional: “...resueltos a evitar los horrores de una nueva guerra como resultado de la accion
del gobierno”.

24. “Los actos susceptibles de perturbar la convivencia pacifica de los pueblos y realizados con
esta intencion, especialmente la preparacion de una guerra de agresion, son inconstitucionales. Serdn
reprimidos penalmente” (art. 26.1).

25. “Sin autorizacion del Gobierno Federal no podran ser fabricadas, transportadas ni comerciali-
zadas armas de guerra. La regulacion se hard por una ley federal” (art 26.2).

26. El texto alude a lo que denomina “el caso de defensa” evitando en todo momento el término
guerra como forma de eludir cualquier tipo de caracterizacion belicista del texto.

27. “La declaracion de que el territorio federal es objeto de una agresion armada o que una agre-
sion tal es inminente (caso de defensa) la hara el Bundestag con la aprobacion del Bundesrat. Dicha
declaracion se hara a peticion del Gobierno Federal y requiere una mayoria de dos tercios de los votos
emitidos y, como minimo, la mayoria de los miembros del Bundestag” (art. 115.A.1).
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sin garantias. Para ello se articula una Comision Conjunta cuya acelerada capacidad de
decision no evita la fuerte mayoria a que estd sometida®. El art. 115 realiza un singular
esfuerzo en mantener todos los sistemas de ejecucion y control ordinarios comenzan-
do por el anilisis de la propia génesis del conflicto.

Una carencia caracteriza a todos los textos: la no clasificacion de los conflictos. Los
conflictos adquieren entrado el siglo XXI una gama muy amplia de posibilidades. No es
posible hablar de guerra como un determinable Gnico, tampoco de conflicto y siquiera
de acto defensivo. No sirve la Gnica articulacion de cualesquiera de ellos.

2.2. La virginidad bélico-constitucional en el texto espariol de 1978

En 25 afos de trayectoria constitucional el mencionado articulo 63 ha quedado iné-
dito, constitucionalmente virgen. Una especie de reflejo del mundo ideal en el que, pre-
suntamente, se quiere que la sociedad y sus ciudadanos imaginen que viven. Una
proyeccion metaforica del Fin de la Historia: no hay guerras. Y ello a pesar de que nues-
tro Estado se haya visto comprometido en cinco conflictos bélicos en la dltima década.
No hay guerra como no hay miseria o como no hay autoritarismos salvo en aquellos casos
senalados como culpables (Estados-canalla) por el neoimperialismo estadounidense?®.
Nuestro pais no solo habria participado en cinco guerras en apenas una década, sino que
ha realizado al menos dos de ellas al margen del sistema de legalidad internacional. En
ninguno de los casos hubo la menor intencion politica respecto al articulo 63*.

A la contra de esta situacion juega un articulo 63 que por muy oscurecido que se
haya querido dejar, sepultado bajo el Titulo de la Corona, tiene una normatividad esen-
cial exigible. En primer lugar, porque todo articulo constitucional la tiene en alguna
medida, cosa que a menudo se olvida. En segundo lugar, porque estd normatividad
esencial viene reforzada por una triple servidumbre que obliga a ir mas alla de equi-

vocas y cinicas disquisiciones semanticas:

1) Por el Preambulo constitucional que declara como norte de su voluntad sobera-
na “colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas entre todos los

pueblos de la Tierra”.

28. Art. 115, A. 2.

29. En este sentido la ya clésica tesis de S. Huntington (vid., El Choque de Civilizaciones y la Recon-
JSiguracion del Orden Mundial).

30. Espana ha entrado ilegalmente en guerra sencillamente porque el Consejo de Seguridad es el
Gnico 6rgano competente para legitimar el uso de la fuerza (Cap. VII, Carta Naciones Unidas). El Con-
sejo de Seguridad no lo autorizo, incluso la mayoria de sus miembros mostraron una voluntad explici-
ta en sentido contrario. A mayor abundamiento su Secretario General declararia: “si los Estados Unidos
no consiguen obtener la aprobacion del Consejo de Seguridad para un ataque a Irak, la decision de
Washington de actuar por si solo, o al margen del Consejo, vulneraria la Carta de las Naciones Unidas”
(New York Times, 11 de Marzo, 2003).
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2) Por el criterio interpretativo del art. 10 que ordena para disposiciones relativas a
derechos y libertades fundamentales se atengan a lo prescrito en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y demds acuerdos internacionales ratificados
por Espana. Y si algo es evidente es como la guerra atenta contra el primer dere-
cho fundamental protegido —el derecho a la vida— y luego contra todos los
demas derechos fundamentales que se ven totalmente anulados, ya que cual-
quier situacion de guerra genera una excepcionalidad totalitaria que anula cua-
lesquiera de los mismos®.

3) Por formar parte de un Titulo constitucional solo susceptible de ser reformado
a través del modelo agravado (art 168). Se deberia suponer que la constitucion
alberga bajo esta modalidad temas que, por distintos motivos, requieren espe-
cial atencion y son de mayor importancia.

Algun argumento torticero, ha llamado la atencion sobre el hecho de que es el
gobierno el que tiene encomendada “la direccion de la politica exterior” (art. 97). La
politica exterior podra tener un contenido muy amplio pero, en cualquier caso, queda
limitado por la regulacion auténoma del conflicto que hace el articulo 63 y que habla
exclusivamente de la sede parlamentaria para temas de conflicto armado. Puesto que,
en la misma logica, los tratados internacionales también pertenecen a la politica exte-
rior y sin embargo, tienen un tratamiento especial bajo sede parlamentaria que ocupa
todo un Capitulo (Cap. I, Titulo IID.

Otro argumento utilizado es el semantico. Resulta inquietante —cuando no un autén-
tico supuesto de fraude de ley constitucional— razonar que el art. 63 no ha sido utilizado
porque el Estado no esta realmente en guerra. Bajo este supuesto todos los ciudadanos,
medios de comunicacion, sociedad civil y gran parte de la clase politica estin equivoca-
dos cuando emplean acepciones como “empezd la guerra, “guerra ilegal’, “guerra
aérea”... Este razonamiento alcanza su punto mas cinico cuando los propios partidarios
de que no se estd en guerra emplean el término “guerra” para justificar la respuesta arma-

» o« » o«

da (“guerra contra el terrorismo”, “guerra defensiva”, “guerra preventiva”...).

En nuestro Estado la problematica sobre conflictos armados cobra un tinte politico
aun mds opaco, por una cuestion de voluntad politica general que elude sistematica-
mente uno de los elementos bésicos del método democritico: el principio de opinidon
publica. En otros Estados la prictica parlamentaria le ha dado una importancia basica a
los debates sobre conflictos, incluidos los actuales Estados-delincuentes (Reino Unido,
Estados Unidos) protagonistas de la Gltima contienda. Espana ha participado, directa o
indirectamente, en cinco conflictos armados desde la década de los noventa y sola-
mente el altimo conflicto ha merecido una atencion parlamentaria basica de control

31. La jurisprudencia constitucional ha fijado una tendencia por la que la legalidad internacional
“configura el alcance y sentido de los derechos” (STC 254/93, de 20 de julio) y “obliga a interpretar los
correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos tratados o convenios” (STC
36/91, de 14 de febrero).
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ante la presion de la opinidn publica y determinados lideres de opinion®. Conflictos
como la anterior Guerra del Golfo, Kosovo o Afganistin no dieron lugar a practicamente
ningin debate parlamentario. Otros Estados debaten, aunque sea minimamente, en
casos tan agudos de conflicto. Conflictos armados que también plantean muy diferen-
tes aristas, no solo politicas sino de tipo econémico y cultural. Para dicha inactividad
parlamentaria se ha empleado a menudo el argumento por el cual estos conflictos esta-
ban bajo observancia, competencia y decision de un organismo u organizacion inter-
nacional. ;Que clase de argumento es ese por el cual se hurta al foro parlamentario, y
por lo tanto a la opinidn publica, la discusion sobre temas de tanta importancia?

Se supone que todo Estado debe también debatir que posicion toma en el seno de
otra organizacion. Las organizaciones internacionales estin compuestas por Estados que
llevan previamente una posicion para conformar la voluntad de estos. ;O es que Espa-
na no la lleva? Si, la lleva, pero gregaria en la mayoria de los casos. Gregaria de la ideo-
logia hegemonista sobre seguridad impuesta por Estados Unidos y, en menor medida,
por los nicleos-Estado europeos mas proto hegemonizadores como Reino Unido o Fran-
cia. Nuestro Estado no tiene ninguna tradicion en la resolucion, moderacion o arbitraje
sobre conflictos. Ese atentado al principio de publicidad es propio, bien de un Estado
democritico de baja intensidad, o bien de un Estado radicalmente hegemonizado por
otro u otros Estados centrales. En el caso de Espafa, y a la vista de la inactividad croni-
ca parlamentaria en clave de debates y resoluciones, estariamos en cualesquiera de esos
dos casos. Esto ha ocurrido en los conflictos mayores mencionados pero también ha sido
costumbre parlamentaria su omision en otros casos “menores”®.

El mundo actualmente esta lleno de conflictos y en ellos no sélo intervienen las fuer-
zas directamente combatientes, sino otros Estados que operan de forma indirecta. Vender
armas a paises en conflictos externos o internos es involucrarse indirectamente en dichos
conflictos. El parlamento espanol apenas ha generado regulaciones técnicas para un tema
tan explicitamente bélico como la fabricacion y exportacion de armamento. El trifico
comercial legal de armamento jamds ocupa un debate parlamentario, puesto que todo
intento por los grupos minoritarios de las Camaras ha sido permanentemente obviado.
Los partidos mayoritarios en el Gobierno —tanto PSOE como PP— no han promovido la

32. Aunque el Estado tiene una habilidad probada (control social) para limitar o desactivar movi-
mientos de masas complejos y completos. Desde la cuestion-referendum OTAN hasta la ultima guerra
del Golfo (Pastor 1990, capitulo 5).

33. Seria el caso de un conflicto que nos afecta muy de cerca, el caso de la descolonizacion del
Sahara Occidental. El Gobierno simplemente no debate por ese argumento. Sin embargo toda la inicia-
tiva (Plan Baker I-1D) la lleva Estados Unidos, un pais ajeno a la Historia de la zona y al conflicto. Espa-
fa, la antigua potencia colonizadora, con graves responsabilidades historicas, no estima conveniente
utilizar siquiera un debate en sede parlamentaria. Esta hipotesis es aplicable a cualesquiera de los dos
partidos en el gobierno. Tanto el Partido Popular como el Partido Socialista solo intentan dinamizar el
tema como un simple instrumento de desgaste politico cuando ejercen la Oposicion. Al respecto véase
la actual posicion pasiva del PSOE en el Gobierno y la paradéjicamente activa militancia opositora actual
del P.P. Tema que mereceria un Pacto de Estado y una subsiguiente posicion internacional mds activa.
Una forma menor de suplir la falta de criterios normativos.
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claridad en todo lo relacionado con la exportacion de armamento. Solo timidas regla-
mentaciones europeas habrian podido hacer posible una minima fiscalizacion®.

2.3. La necesaria constitucionalizacion y positivizacion del conflicto armado

En esta tesitura se concluye como la organizacion y el orden internacional siguen
hegemonizados por la suprasoberania de unas potencias, su eficacia juridica esencial se
estd demostrando bajo minimos y la propia evolucion de todo el sistema de legalidad es
preocupantemente incierta, a tenor de las nuevas doctrinas estadounidenses sobre orden
internacional. Doctrinas asumidas casi de forma textual por el pasado gobierno, y de lo
que pudo ser un alarmante ejemplo la asuncion presidencial de la “accion preventiva”
durante el reciente conflicto iraqui. En este punto urgiria abordar la elaboracion de unos
presupuestos normativos sobre conflictos que no existen siquiera basicamente cuando,
en cambio y paraddjicamente, si existe toda una amplia normativa instrumental y orga-
nizativa sobre como operar dentro de un conflicto. Es decir, mientras se priman norma-
tivamente los medios y los instrumentos para operar en conflictos bélicos Cius in bellum)
se obvian los instrumentos normativos que describan tipologias, circunstancias y condi-
ciones para la intervencion en conflictos y guerras (ius ante bellum)>.

Ya concluiamos acerca de como el marco juridico e institucional de la comunidad
internacional, no ha demostrado poseer los instrumentos normativos lo suficientemente
eficaces para evitar y regular guerras y conflictos. Este hecho junto a la ausencia en nues-
tro ordenamiento de elementos normativos sobre naturaleza, tipologia e intervencion en
conflictos armados, conlleva una absoluta falta de regulacion del “ius ante bellum”. Pero
ahora podria valorarse el hecho de que viniera a cubrir la desregulacion del conflicto
armado el llamado texto constitucional europeo. Lamentablemente no va a ser asi.

2.3.1. La ausencia del ius ante bellum en el futuro europeo. El vacio decisorio sobre
seguridad y conflicto en el proyecto de Constitucion Europea

El “Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa” si regula aspectos
relacionados con la naturaleza y las implicaciones de los conflictos. La Parte III en su Titu-

34. La mayoria de paises miembros de la Union han burlado —el caso de Espana es especialmen-
te flagrante— las disposiciones que hay ya aprobadas desde principios de los noventa por su propia
organizacion (Criterios Comunes de la U. E. de 1991 y 1992; Principios Reguladores de la O.S.C.E. de
1993.). En el mismo sentido podria haber resultado un salto cualitativo —como referente a valorar para
cualquier aspecto relacionado con la compraventa— el Codigo de Conducta en materia de exportacion
de armas (Consejo de la Union Europea, 25 de mayo de 1998).

35. Existe toda una panoplia de normativa postconstitucional sobre como organizar el Ejército y
operar organicamente en caso de conflicto. La Ley Orgdnica sobre Criterios Béasicos de la Defensa Nacio-
nal y de la Organizacion Militar (L.O. 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de
la defensa nacional y la organizacion militar. Esta ley se encuentra actualmente en tramite de reforma)
marca una exhaustiva articulacion organizativa, tictica y estratégica. Y asi multiples leyes y decretos
regulan distintos aspectos que llegan a cubrir los mas detallados aspectos de la vida de un simple sol-
dado (v.gr. RD 1024/84; las ordenanzas militares de las distintas armas y cuerpos).
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lo V regula toda la politica exterior de la Union (De la Accion Exterior de la Unién). El
tema de Defensa y conflictos estd disperso en una buena parte del titulo, pero mds con-
cretamente esta recogido en su Capitulo II (Politica Exterior y de Seguridad Comun).

Un primer andlisis del Capitulo II nos advierte sobre su amplitud (20 articulos). Arti-
culos que se caracterizan ademds por su muy amplia extension, de tal manera que con-
tienen 48 apartados®. La regulacion del “ius ante bellum” se contiene de la forma mas
concreta en la Seccion 11 del Capitulo 1T (Politica Comun de Seguridad y Defensa).

Una lectura ripida y panegirica de los fines de la politica exterior de la Unién, nos
lleva a los ideales lugares comunes clasicos: derechos humanos, democracia, Estado de
derecho, Carta de las Naciones Unidas, cooperacion multilateral, erradicacion de la
pobreza...”’

(Quiere decir esto que estamos ante una regulacion extensa, exhaustiva e ideologica-
mente plausible de la seguridad y el conflicto en la futura Constitucion Europea? En abso-
luto. La regulacion es farragosa, llena de conceptos indeterminados y sin clasificacion
tipologica de los posibles conflictos. Aunque lo mas grave es el vacio decisorio: la Union
Europea no puede tomar decisiones sobre seguridad y defensa si no es por unanimidad.
Esto tiene dos consecuencias. La primera es la pardlisis institucional y organica de la Union
Europea. La segunda es habilitar espacios legales para que determinados grupos de Esta-
dos y organizaciones de colaboracion militar (se cita especificamente a la OTAN) puedan
tomar decisiones unilaterales sobre guerra y conflictos fuera del marco de la Union.

No hay que esperar a la Seccion IT del Capitulo IT para hacer la anterior deduccion
puesto que la idea-sentencia esta ya en el Titulo I (Parte I) cuyo contenido versa sobre
”definicion y objetivos de la Unioén”. Asilos muy significativos arts. 40-41 sientan el prin-
cipio de “no decision” (unanimidad) e incluso renuncian a la utilizacion de la capaci-
dad legislativa en esta materia®. Por el contrario se alude especificamente a la capacidad
de maniobra autonoma de determinados Estados bajo la cobertura del mecanismo frag-
mentario-dinamitador de las denominadas cooperacion estructurada y cooperacion
reforzada, a través de las cuales determinados Estados podrin funcionar al margen de
la Unidn®. Pero no s6lo podran articular politicas de defensa grupales los miembros de
la Uniodn sino lo que es radicalmente mds grave, el tratado deja su politica de seguridad
a disposicion del Estado sobre el que se supone la Union Europea debe ejercer un con-
trapoder: Estados Unidos. El Tratado da carta legitima de naturaleza a la Organizacion

36. Exactamente los arts. 111-294 al 111-313.

37. Bajo este marco natural se escribe el primer articulo del Titulo V.

38. El art. 40 dice “...defensa comin una vez que el Consejo Europeo lo haya decidido por una-
nimidad”. En cualquier caso, lo advierte el propio art III-201: para las decisiones de politica exterior que
tengan que ver con en el ambito militar o de la defensa no se aplicaran términos de mayoria de cuali-
ficada (es decir, solo veto decisorio). Cuestion que viene confirmada y reforzada por su reiteracion a lo
largo de la Seccion I en donde se menciona como las principales misiones seran decididas por unani-
midad del Consejo de Ministros (art. 111-210).

39. Posibilidades habilitadas por la conjuncion de los articulos 41, 312, 309, 44 y 416-423 del Tra-
tado.
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del Tratado para el Atlantico Norte®. A partir de ahi lo Gnico que hace realmente la Sec-
cion 1T es extenderse eufemisticamente bajo dicha consecuencia, llenando decenas de
articulos que nacen ya moribundos.

El derrotismo del tandem 40-41 viene corroborado en el mencionado Titulo V. A la
vez que se inaugura con los ideales anteriormente mencionados se completa con la
cldusula “unanimidad” en el otro articulo del Capitulo I (Disposiciones de Aplicacion
General) en relacion a un genérico tan amplio como los intereses y objetivos estratégi-
cos de la Unidn sobre politica exterior y seguridad comtin®. De forma recurrente, y muy
similar, la toma de decisiones en el Consejo de Ministros también se realizard dentro de
la modalidad de veto decisorio (unanimidad) tal como lo desarrolla el art. I1I-300%
Determinadas decisiones (art. I1I-300.2) que se dicen podrdn tomarse por mayoria cua-
lificada, se veran anuladas activando el Gltimo pérrafo de un contradictorio, falto de
logica y confuso punto 2 del art. III-300. En cualquier caso —en lo relativo a seguridad
y defensa— el propio art. 300 apuntala en su punto 4 que para las decisiones de politi-
ca exterior que tengan que ver con el ambito militar o de la defensa no se aplicaran tér-
minos de mayoria cualificada (es decir s6lo unanimidad). A mayor abundamiento,
incluso en el dificil caso de darse una decision del Consejo y de que algin Estado no
pueda o no quiera seguir una decision podra evitarla, posteriormente, a través de otras
posibilidades del articulado, y de lo que puede ser buen ejemplo el art. III-297.5%.

En todo este entramado institucional el Parlamento Europeo queda reducido a una
simple cidmara consultiva y, ademas, de consulta no preceptiva. Por lo tanto ni siquie-
ra le quedan asignadas funciones de opinién publica puesto que el texto silencia a la
camara representativa salvo la mencion “ad honorem” que se hace a las dos sesiones
anuales de debate. En un estadio historico donde se quiere vender la idea de una pro-
fundizacion democritica e institucional de la Unién nos encontramos con un Parla-
mento “ancien régime’ consultivo en amplios espacios tematicos*.

A pesar de la inocuidad decisoria del Tratado-Constitucion el gran despliegue orga-
nico es una constante del texto que afecta también al tema de politica exterior y defen-
sa. Un Comité Politico y de Seguridad tiene encomendadas funciones de asesoramiento,

«

40. El art. 41 dice textualmente:
Norte”.

41. En un articulo de disposiciones genéricas de aplicacion general. Es decir no solo en cuanto a
seguridad y defensa sino a la accion exterior de la Union en su conjunto. “El Consejo Europeo se pro-
nunciard por unanimidad basindose en una recomendacion del Consejo de Ministros” (art. I11-293).

42. “Fl Consejo de Ministros adoptard por unanimidad las decisiones europeas previstas en el pre-
sente Capitulo”.

43. “En el caso de que un Estado miembro tenga dificultades importantes para aplicar una deci-

...respetara las obligaciones derivadas del Tratado del Atlantico

sion europea contemplada en el presente articulo, solicitard al Consejo de Ministros que delibere al res-
pecto y busque las soluciones adecuadas...”.

44. Resulta inquietante desde un punto de vista democritico el papel que le resta al Parlamento Euro-
peo en el texto constitucional: “...podra dirigir preguntas o formular recomendaciones al Consejo de
Ministros y al Ministerio de Asuntos Exteriores de la Union. Celebrara dos veces al ano un debate sobre
los progresos realizados en el desarrollo de la politica exterior y de seguridad comun...” (art. I11-304).
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supervision y direccion estratégica y se prevé también la creacion de una Agencia Euro-
pea de Armamento, Investigacion y Capacidades Militares con multiples funciones ope-
rativas de las que cabe la preocupacion de que queden fuera del alcance de la toma de
decisiones superiores (mayoria cualificada) con el riesgo de una gestion tecnocratica de
sus importantes competencias. Una inquietante paradoja de como pasa la articulacion
decisoria del tratado desde la unanimidad a la proliferacion de instancias técnicas fuera
del control de la toma de decisiones fundamentales®.

La palabreria masiva del Titulo V tiene uno de sus momentos estelares cuando
menciona la posibilidad de llevar posiciones comunes a organismos internacionales
(“Los Estados miembros defenderan en esos foros la posicion de la Unidn”). ;Qué posi-
cion? ;Cuando se producird una posicion comin con tales repetidas clausulas de veto
decisorio y obediencias extra europeas?*

En conclusion este texto renuncia a articular una politica de seguridad propia. Esta-
mos en el peor de los escenarios: no solo no se plasma una politica de seguridad y defen-
sa mds o menos draconiana sino que se deja libérrimamente a los intereses de los Estados
dicha posibilidad. En el momento actual la desregulacion y el absentismo decisorio y nor-
mativo (ius ante bellum) fortalece la ideologia del militarismo instintivo en el que milita
una gran parte de la clase politica occidental y mas concretamente anglosajona. No pue-
den valer los argumentos que nos hablan de imposibilidad operativa por la dificultad de
conseguir un acuerdo de todos los Estados. Sencillamente no se hace ningtn esfuerzo por
articular una organizacion de defensa propia sometida a la legalidad constitucional y a las
instituciones de la Unidn, cuando estibamos ante una oportunidad Gnica por generar una
alternativa a la politica de seguridad militarista de Estados Unidos. Todo lo contrario: hay
una resignacion absolutamente contundente a favor de poner en manos de la OTAN toda
la cuestion relativa a conflictos armados. Y hay que recordar que en el seno de la orga-
nizacion hay una hegemonia decisoria militar de Estados Unidos de corte cuasi totalita-
rio: la OTAN nunca ha intervenido ni operado o planteado estrategias internas o externas
sin que tome la iniciativa y la decision Estados Unidos.

Vemos que las omisiones y carencias del proyecto constitucional europeo hacen
imprescindible la regulacion constitucional estatal del conflicto. Eso es deducible des-
pués del analisis anterior. Pero no sélo eso ya que el propio proyecto —en un explicito
reconocimiento de su impotencia— apela a la necesidad de su constitucionalizacion con
un reconocimiento explicito de esa necesidad: “..recomendari a los Estados miembros
que adopten una decision en este sentido de conformidad con sus respectivas normas
constitucionales™”.

45. Art. 111-307; art. I11-311.

46. Cuando se habla en el art. 1II-305 de “posicion comtn” a defender en el Consejo de Seguri-
dad, ¢A qué posicion se puede estar refiriendo?

47. Asi lo hace el paradigmatico articulo 41 que demanda una toma de posicion previa de los Esta-
dos tanto con anterioridad a la entrada del conflicto como una vez decidida la intervencion en el con-
flicto si lo ponemos en conexion con la amplia autonomia de la que dotaban los articulos anteriores a
los Estados.
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;Conclusion? Cada Estado debe tener constitucionalizada y normada una linea para
abordar su seguridad y tratamiento del conflicto. Porque cada Estado se va a enfrentar
en solitario a tales decisiones sin que el nuevo Tratado pueda cubrir alternativa alguna.

Una constitucionalizacion se hace necesaria para no dejar en manos de la arbitra-
riedad gestora del ejecutivo o del impulso primario del legislativo decisiones de la mas
alta importancia. Por principio, la importancia de la temdtica mereceria tratamiento
constitucional, independientemente de las anteriores consideraciones. Nuestro actual
texto constitucional no se redacto siquiera en funcion de las premisas mas bisicas. Se
echa en falta, cuando menos, una minima mencion al marco de Naciones Unidas en
torno a lo estipulado por el articulo 25 de la Carta. Dicha mencion hubiera dificultado
notablemente determinadas intervenciones bélicas®.

2.3.2. Alternativas para una reforma constitucional

Aunque en definitiva lo mas conveniente seria un reforma constitucional que abor-
dara de forma muy diferente la tematica sobre guerra y conflictos. El argumento en con-
tra podria ser la irreductible dificultad de la sempiterna rigidez constitucional. No es
argumento por dos motivos: a) todas las fuerzas politicas del arco parlamentario con-
vienen actualmente en reformar el Titulo II con base a la inefable cuestion de la dis-
criminacion sexual a la Jefatura del Estado y, por lo tanto, la cuestion deberia ser
aprovechada para una reforma en profundidad del texto; b) la reforma del tema no ten-
dria porque tocar el Titulo II. La reforma podria abordarse desde el Titulo III para de
esta manera evitar que la reforma fuera abordada por el procedimiento agravado del
articulo 168. La reglamentacion que hace de la guerra el articulo 63 no tendria porque
tocarse de la misma manera que la reforma de otros muchos temas mencionados en el
Titulo II, y podrian reformarse sin abordar dicho titulo.

Modificando o no el Titulo 11, los conflictos podrian abordarse tomando dos opcio-
nes: a) creando nuevo Titulo sobre esta cuestion; b) abordando la cuestion desde el
Titulo III, con dos posibilidades distintas: 1) desdoblar el Capitulo IIT en dos secciones.
Una 1° seccion relativa a Tratados Internacionales y una 2° seccion que se ocuparia de
Guerra, conflictos e intervenciones militares; 2) crear nuevo Capitulo referente a Gue-
rra, conflictos e intervenciones militares.

La solucion mds plausible seria la de articular un nuevo Titulo o Capitulo. La exten-
sion de dicho capitulo seria relativa. Todo dependeria de la voluntad constitucionaliza-
dora que hubiera respecto a la tematica, que deberia ser amplia teniendo en cuenta la
progresiva desinstitucionalizacién internacional de la misma. No obstante siempre seria
necesario un desarrollo amplio en una subsiguiente legislacion de desarrollo. La regu-

48. Elementos del art. 25 tales como “utilizacion de la fuerza como recurso descentralizado al ser-
vicio de Naciones Unidas”, o “prestacion de servicios al amparo de las obligaciones contraidas en la
Carta de Naciones Unidas”.
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lacion constitucional —o en su defecto una regulacion legislativa basica— deberia con-

templar las siguientes premisas:

a)

Abordar la muy diferente tipologia del conflicto estableciendo definiciones y cla-
sificaciones de cuando menos cinco de las acepciones permanente usadas en la
disputa tedrica, el ambito politico y los foros institucionales: guerra de agresion,
conflicto anticipatorio, conflicto preventivo, intervencion logistica, intervencion
humanitaria.

b) Deberia definir los posibles marcos del conflicto: unilateral, bilateral, multilate-

9]

ral, interestatal y con o sin intervencion de organizaciones internacionales. La
relacion de nuestro Estado con las distintas organizaciones internacionales debe-
ria quedar planteada con la mayor concrecion posible para los casos de con-
flicto. Incluida la nueva relacion constitucional con el nuevo texto del tratado
pseudo constitucional europeo.

Podria reflejar las diferentes circunstancias politicas, e incluso ideoldgicas, bajo
las que entrar en un conflicto. ;Dificil? Probablemente, pero realidad obliga ya
que por el espacio de la evaluacion ideologica del conflicto han entrado gran-
des potencias seguidas por el cipayismo geopolitico de otros Estados menores.
El Gltimo conflicto de ITrak ha puesto de manifiesto como mayoritarias fuerzas
politicas de distintos tipos de Estados, entre los que se encuentran principales
potencias geoestratégicas y militares tales como Estados Unidos e Inglaterra, ava-
lan intervenciones bas