ESTUDIOS

El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana*

l. LA CRISIS CONTEMPORANEA DE LOS
MODELOS DE INTERVENCION PENAL.

En la interpretacion de |a reciente evolucion de la
politica criminal espafola, tan prédiga en reformas
penales, procesales y penitenciarias, los penalistas,
en la universidad y en la jurisdiccion, muestran un
cierto desconcierto a la hora de abordar su andlisis
critico. Pareciera como si los acontecimientos que
se estan produciendo no formaran parte del acervo
de actuaciones sociales cuya posible aparicion, al
margen de su plausibilidad, habian sido anticipadas
por los juristas. Esto genera una extendida actitud
de despectivo rechazo hacia lo que se califica su-
mariamente como una politica criminal oportunista.

Sin echar en saco roto este tdltimo calificativo,
conviene, sin embargo, que nos preguntemas por
las razones de esa incapacidad que los expertos de
la politica criminal tienen para analizar con la nece-
saria ecuanimidad unas decisiones y actuaciones
que, por muy imprevistas que searn, no se puede
negar que gozan de un generalizado respaldo po-
pular y de un impuiso politico de amplio espectro
ideclogico. Creo que la explicacion de semejante
perplejidad se debe en buena medida a que los pe-
nalistas estan analizando las transformaciones juri-
dico-penales en curso desde un modelo analitico
equivocado o, por mejor decir, en trance de supe-
racion. Me refiero al modelo penal garantista.

En efecto, conacido con diferentes denominacio-
nes a lo largo del pasado siglo XX, este modelo se
caracteriza en todo momentoe por desarrollar una
estructura de intervencién penal autolimitada, hasta
el punto de que se ha llamado a si mismo “derecho
penal minimo”, girando en torne a unos pocos prin-
cipios que, a riesgo de simplificar demasiado, po-
driamos enumerar comao sigue:

1. La atribucion de una eficacia limitada a sus
genuinos instrumentos de intervencién, la ngrma y
la sancién penales. Estos solo desarrollarian efec-
tos sociales perceptibles en la medida en que se
encuadraran en un contexto mas amplio, ¢l del
control social en general. S6lo en tanto en cuanto
el subsistema de contral penal coincidiera en sus
objetivos con los pretendidos por el resto de los
subsistemas de control social —familia, escusla,
vinculaciones comunitarias, medio laboral, relacio-
nes sociales, opinidn publica...— y en la medida en

* El presente trabajo conslituye una version algo abreviada en su
lexto y aligerada de aparato critice de un estudio a publicar en su
integridad proximamente
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que interaccionara reciprocamente con ellos,
habria garantias de que la intervencion penal pu-
diera condicionar los comportamientos sociales. De
ahi que se desconsiderara su posible uso como
ariete promotor de transformaciones en los valores
sociales vigentes.

2. Deliberada reduccién de su ambito de actua-
cion a la tutela de los presupuestos mas esenciales
para la convivencia. Frente a las tendencias ex-
pansivas de otros sectores del ordenamiento juridi-
co, singularmente del derecho administrativo, el
derecho penal garantista considera una virtud,
ademas de un signo inequivoco de una sociedad
bien integrada, que su drea de intervencion sea la
minima imprescindible. En esa actitud ha jugado
usualmente un papel importante la constatacion de
la naturaleza especialmente aflictiva de las sancio-
nes que le son propias, que estima superior a la de
cualquier otro medio de intervencidn social, lo que
justificaria un empleo muy comedido de ellas. Se
convierte en lugar comun que el derecho penal sélo
debe actuar frente a las infracciones mas graves a
los bienes méas importantes, y ello sélo cuando no
existan otros medios sociales mas eficaces. Ello
conlleva el olvido de todo tipo de pretensiones en-
caminadas a salvaguardar a través del derecho
penal determinadas opciones morales o ideoldgicas
en detrimento de otras.

3. Profunda desconfianza hacia un equilibrado
gjercicio del poder sancionatorio por parte de los
poderes publicos. El derecho penal de este modelo
se sigue declarando orgullosamente heredero del
liberalismo politico, y en consecuencia estima una
de sus principales tareas la de defender al ciuda-
dano, delincuente o no, de los posibles abusos y
arbitrariedad del estado punitivo. De ahi que colo-
que |a proteccion del delincuente, o del ciudadano
potencial o presuntamente delincuente, en el mis-
mo plane que la tutela de esos presupuestos esen-
ciales para la convivencia acabados de aludir. Ello
explicara las estrictas exigencias a satisfacer por
los poderes publicos al establecer los comporta-
mientos delictivos y las penas para ellos previstas,
a la hora de verificar la concurrencia de unos y la
procedencia de 1as otras en el caso concreto, vy en
el momento de la ejecucion de las sanciones. El
temor a un uso indebido del poder punitivo conferi-
do al estado, que pudiera terminar afectando al
conjunto de los ciudadanos, permea todo el arma-
zon conceptual del derecho penal garantista, desde
los criterios con los que se identifican los conteni-
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dos a proteger a aquellos gue seleccionan las san-
ciones a imponer, pasando por los que se ccupan
de estructurar un sistema de exigencia de respon-
sabilidad socialmente convincente.

4. Existencia de limites trascendentes en el em-
pleo de sanciones penales. Asi, los efectos socio-
personales pretendidos con la conminacién, impo-
sicion y ejecucion de las penas, por muy
necesarios que parezcan, en ninguna circunstancia
deben superar ciertos confines. Uno de ellos es el
de la humanidad de las sanciones, que viene a ex-
presar que determinadas sanciones, o determina-
das formas de ejecucion de sanciones, son incom-
patibles con la dignidad de la persona humana, por
lo que no pueden imponerse, cualquiera que sea la
entidad lesiva del comportamiento ¢ la intensidad
de la responsabilidad personal. Otro de los confines
a no superar es el de la proporcionalidad, en virtud
del cual |la pena debe ajustarse en su gravedad a la
del comportamiento delictivo al que se conecta,
debiendo mantener una correspondencia sustancial
con él. Finalmente, la pena debe fomentar o, al
menos, no cerrar el paso a la reintegracion en la
sociedad del delincuente, idea ésta que se contigu-
ra como un derecho de todo ciudadano y se nutre
tanto de una visién incluyente del orden sccial co-
mo del reconocimiento de la cuota de responsabili-
dad de la scciedad en la aparicion del comporta-
miento delictivo.

Fues bien, |a tesis que quisiera exponer a conti-
nuacion es la de que este modelo ya no nos da las
claves para interpretar los recientes cambios politi-
co-criminales, por la sencilla razén de que éstos
obedecen a una nueva forma de configurar y mo-
delar el control social penal. De ahi que las criticas
que se hacen desde el garantismo a recientes deci-
siones legislativas penales se pierden en el vacio
de la incomprensién secial. No son, sin embargo,
objeto de una cumplida réplica por sus promotores
porque el nueva modelo esta carente todavia de
una suficiente estructuracion conceptual y princi-
pial, la cual terminara llegando tarde o temprano v,
con ella, el modelo antagonista al del derecho pe-
nal garantista'.

El nuevc modelo que se esta asentando incid su
devenir en algunos sistemas juridicos antes que en
otros, ¥ en eso liene mucho que ver el modelo pe-
nal de intervencién del que el modelo en ciernes se
va desvinculando.

En electo, durante ios afics 60 y 70 del siglo XX
ciertos ordenamientos juridicos tomaron una deci-
dida orientacion a favor de lo que se llaméd el mo-
delo resocializador. Este modelo se implantd con-
tundentemente en ciertos paises anglosajones, de
modo especial Estados Unidos y Gran Bretafia, asi
como en los paises escandinavos, entre otros luga-
res. Su impulso lo recibia de la “ideologia del tra-
tamiento”, la cual consideraba que |a legitimacién
del derecho penal nacia de su capacidad para re-
socializar al delincuente, y que todo el instrumental
penal debia reconducirse a esa finalidad.

' Apunta igualimente a la emergencia de otro modelo, Cancio Me-
fid, en Jakobs/Cancio "Derecho penal del enemigo”. Thom-
son/Civilas, 2003, pags 59-60
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Se trataba de una idea que ya tenia una larga
tradicion, desde los correccionalistas espafioles o
positivistas italianos de la segunda mitad del XIX,
pasando por |as llamadas escuelas intermedias ila-
liana y alemana de los afos 20 y 30 y las teorias de
ta defensa social que florecieron en lialia y Francia
en los afios 40 y 50, todas del ultimo siglo. Pero lo
realmente novedoso fue que el conjunto de paises
acabados de citar pretendieron durante mas de dos
décadas configurar su modelo de intervencién pe-
nal de acuerdo a esa idea de la resocializacién del
delincuente. Ello implicaba una serie de decisiones
significativas, entre las que se pueden destacar las
siguientes:

1. La pauta de actuacion es, en efecto, la bus-
queda de la reintegracidn en la sociedad del delin-
cuente, objetivo al que han de acomodarse todos
los demas. Eso conlieva que los otros electos so-
ciopersonales pretendidos tradicionalmente por |a
pena quedaran en un segundo plano o sufrieran un
descrédito sin paliativos. Este era, sin duda, el caso
de los dirigidos hacia el conjunto de la poblacion, a
saber, los encaminados a lograr una prevencion
general de los delitos mediante el aprovechamianto
de los efectos intimidatorio, corrector de socializa-
ciones defectuosas, o reforzador de la adhesion a
los valores sociales, gque se suscitan en los ciuda-
danos que perciben la reaccion social negativa que
el delincuente sufre tras la comisién de un delito.
Pero también quedaban oscurecidos ciertos efectos
dirigidos de modo directo a prevenir que el delin-
cuente en concreto volviera a delinquir, como es el
caso de la intimidacidn cara a su compontamiento
futuro que éste recibe mediante la imposicion de la
pena, 0 su inocuizacion para causar danos a la so-
ciedad mientras dure su estancia en prisién.

2. La obtencidon de ese objetivo resocializador
exigia arrumbar cierlas cautelas propias del dere-
cho penal clasico. Asi, se difuminan las referencias
al hecho concreto realizado a la hora de determinar
la responsabilidad de delincuente, prestando aspe-
cial atencidén a sus condicionamientos personales y
sociales en el momento de delinquir. Se promue-
ven las penas indeterminadas, cuya duracion y
contenido quedan directamente condicionagos por
la evolucion registrada en el proceso de reintegra-
cion en la sociedad del delincuente.

3. La pena de prision es objeto de una valoracion
ambivalente. Por un lado, se considera que prapor-
ciona un marco aspacial y regimental que facilita
las aproximaciones reeducadoras a los delincuen-
tes, de ahi que se fomente un uso de ella despro-
visto en la medida de lo posible de los componen-
tes aflictivos y con caracteristicas diversas segun
las necesidades de tratamiento a que deba atender.
Por otro, se percibe que resulta dificil eludir las
consecuencias negativas inherentes a todo inter-
namiento y se impulsan, sobre todo en la segunda
mitad del periodo de vigencia del modelo resociali-
zador, penas alternativas a |a prision con capacida-
des para conseguir el mismao objetivo rasocializador
pero llevando el delincuente una vida total o par-
cialmente en libertad.

4. El abordaje de la delincuencia se consolida



come una tarea de expertos. Sin duda compete a
tos profesionales de la policia y de la jurnisdiccion,
pero sobremanera a un conjunto de profesionales
de las ciencias del comportamiento que, a la bus-
gueda de las vias mas eficaces para obtener la re-
integracion social de! delincuente, aportan masi-
vamente sus conocimientos en el momento de la
determinacion de la pena vy, singularmente, durante
su ejecucion. Los politicos se inmiscuyen poco en
lo que consideran una laboer técnica, y la ciudada-
nia en general no muestra demasiado interés, sal-
VO sUCcesos ocasionales, en o que se hace con los
delincuentes.

Sin embargo, este modelo resecializador sufre un
generalizada y rapido colapse desde mediadas de
los afios 70 del siglo XX en los paises que mas se
habian involucrado en éF°. Una breve exposicion de
las razones que llevaron a tal desmoronamiento
podria ser coma sigue:

1. Cunde el desdnimo entre buena parte de sus
defensores respecto a la eficacia de las técnicas de
tratamiento. Se extiende la idea de que se ha es-
tructurado todo un sistema que, en Ultimo término,
ofrece escasos frutos.

2. Se asienta la impresion de que el énfasis en la
resocializacidn del delincuente constituia objetiva-
mente una cortina de humo que velaba las respon-
sabilidades de la sociedad en su conjunto, de los
sectores sociales mas favorecidos de eila y de los
propios 6rganos de control en el surgimiento de la
delincuencia o incluso en la definicién de lo que
podia considerarse como fal. Los movimientos pro-
pios de la criminologia critica juegan un importante
papel al respecto desde fuera y desde dentro del
modelo resocializador.

3. Se reavivan los argumentos propios del modelo
garantista que cuestionan la legitimidad de llevar a
cabo injerencias tan intensas scbre los derechos y la
personalidad del individuo delincuente. Se reclama,
por un lado, el restablecimiente de las garantias indi-
viduales vinculadas a que la responsabilidad derive
exclusivamente del hecho concreto realizado, a penas
de duracion determinada y a la reduccién del arbitrio
judicial y penitenciario. Se cuestionan, por otro lado,
las pretensiones resocializaderas en la medida en que
con frecuencia no se limitan a asegurar el futuro aca-
tamiento externo de la norma por parte del delincuen-
te, sino que aspiran a medificar profundamente la per-
sonalidad de éste.

4. Otros efectos sociopersonales de la pena, co-
mo la intimidacion al conjunto de la sociedad, o la
intimidacién o inocuizacién del delincuente, recupe-
ran su prestigio. La eficacia de lo primero exige ca-
talogos de penas que guarden proporcién con la
gravedad de la conducta realizada, al margen de
las caracteristicas del delincuente. El desarrollo de
lo segundo supone olvidar la exigencia de propor-
cionalidad cuando estemos ante delincuentes rein-
cidentes, cuya confrontacion exige largas condenas

? Un documento eurcpeo especialmente ilustrativo en su momen-
to fue el elaborado a mediados de los afos 70, y publicado en
1978, por el Comite nacional sueco para la Prevencion del delito,
titulado en su traduccion espafiola “Un nuevo sistemna de penas.
ldeas y propuestas”. Anuario de derecho penal y ciencias penales.

+ 1979, passim.

de prision en buena medida ajenas a la evolucion
del interno.

Maés alla de estas razones concretas, un autor
britdnico, Garland, ha puesto de manifiesto que
ellas se limitan a reflejar un cambio mas profun-
do de las creencias y formas de vida de la so-
ciedad moderna, el cual habria transformado o
comenzade a transformar la politica criminal. A
tales efectos, colocandose en un nivel de anali-
sis superior, ha intentado identificar un conjunto
de rasgos que responderian a esos cambios en
las actitudes sociales y que constituirfan al mis-
mo tiempo un buen compendio del nuevo mode-
lo de intervencion penal en cursa®. Esas caracte-
risticas han sido formuladas desde la
experiancia reciente estadounidense y britanica,
es decir, en relacion con sistemas juridicos que
respondian hasta hace poco tiempo al modelo
penal resocializador. Sin embargo, considero
gue desenrollan un buen hilo conductor de las
madificaciones que, con mas retraso, se estan
produciendo en los sistemas juridicos hasta aho-
ra mas vinculades al modelo penal garantista,
como es el caso del ordenamiento espafiol. Si
esto fuera asi, no solo habriamos encontrado el
instrumento analitico que buscédbamos al inicio
de esta exposicién, sino que ademas tendriamos
ya identificados los rudimentos del nuevo mode-
lo de intervencion penal y sentadas, por tanto,
las bases de su critica.

Il. ALABUSQUEDA DE UN DIAGNOSTICO

Inspirade en buena medida en el citado analisis
de Garland, expongo a continuacién las que consi-
dero ideas motoras del nuevo modelo de interven-
cién penal que se esta configurando en Espafa.

1. Protagonismo de la delincuencia clasica

La delincuencia clasica, esto es, la que gira en
torno a los delitos contra intereses individuales,
aspecialmente los de la vida e integridad, pro-
piedad, y libertad en sus diversas facetas, que
durante dos siglas ha constituido el grueso de los
asuntos abordados en la jurisdiccion penal, ha
superado el riesgo de pérdida de protagonismo
que en algun momento se pensd que iba a sufrir.
En efecto, durante las ultimas décadas de la se-
gunda mitad del siglo XX parecia asentarse la
idea de que el derecho penal debia extender su
admbito de aplicacion a la criminalidad propia de
los poderoses, y ciertamente se pradujeron en el
admbito legislativo avances muy significatives en
ese sentido, de entre |os que es singular ejemplo
el renovado catalogo de delitos introducido por
el codigo penal de 1395, También se han regis-
trado esfusrzos por parte de determinados secto-
res judiciales para tomarse en seric las antiguas
Yy nuevas previsiones legales gue penan compor-

* Véase Garland “The culture of contral” The University of Chi-
cago Press, 2001, passim, y sintéticamente pags. 6-20.
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tamiantos dslictivos habitualmente llevados a
cabo por sectores socialmente privilegiados®.

Sin embargo, sdlo unos pocos anos mas tarde
predomina en la opinién publica una actitud resig-
nada frente a los obstaculos con que ha tropezado
el intento de asegurar la operatividad sin excepcia-
nes del catdlogo de delitos del codigo penal. Las
causas de tal pesimismo son diversas: Por un lado,
se tiene la impresion de que los poderosos, me-
diante asescramientos tecnicos sdlo accesibles a
personas con su nivel econémico o respaldo politi-
co, han sido capaces de explotar hasta limites abu-
sivos las garantias del derecho penal y procesal
penal, logrando asi eludir en gran medida la perse-
cucion penal, la condena ¢ el cumplimiento de las
sanciones. En segqundo lugar, se ha generadc la
percepcion social de gque en todas esas interven-
ciones penales resulta dificil eludir el aprovecha-
miento sectario del asunto por parte de los agentes
politicos; el fendmeno de la judicializacion de la po-
litica termina dejando en segundo plano la verifica-
cion de la realidad y la valoracion de la gravedad
de las conductas enjuiciadas, sepultadas bajo acu-
saciones reciprocas de conductas semejantes.

Un factor adicional, en absolutc desdefiable, ha
sido la actitud contemporizadora de la doctrina pe-
nal con los obstaculos surgidos en la persecucion
de este tipo de delincuencia: Lo que comenzd sien-
do una preocupacion por las dificultades concep-
tuales encontradas a la hora de encajar las nuevas
formas de delincuencia propias de los poderosos
en los modelos de descripcion legal y de persecu-
cion del derecho penal tradicional, ha acabado
dando lugar a propuestas que conducen a una re-
baja significativa en la intensidad de persecucién
de esa criminalidad. Resulta sintomatico que la dis-
cusion tedrica sobre |a indebida “expansion del de-
recho penal” no verse, como pudiera imaginarse un
profano, sobre las continuas reformas legales en-
caminadas a endurecer el arsenal punitivo disponi-
ble contra la delincuencia clasica sino que, muy al
contrario, tenga como primordial objeto de reflexion
la conveniencia de asegurar a la nueva criminali-
dad una reaccion penal notablemente suavizada en
sus componentes aflictivos. Ello se pretende legi-
timar mediante la contrapartida de un incremento
de la efectividad del derecho penal en ese ambito,
a lograr mediante una disminucidn de las garantias
penales, nunca suficientemente concretada, tam-
poco justificada y mucho menos creible®.

* No ¢rec que la extendida persecucion de los delitos relaciona-
dos con drogas deba incluirse enire la criminalidad de los podero-
s0s, dade el ambienle socialmente marginal en el que se mueve y
sin perjuicio de los importantes beneficios que ciertos sactores de
tal delincuencia obtienen.

En la discusion espafiola, y probablemenie en la europea en
general, ha formulado la propuesta mas perfilada Silva Sanchaz.
“La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustnales™ Civitas, 29 edicidn, 2001 En esla
segunda edicion da la obra, en contraste con lo que sucedia en la
primara de 1999, d autor ha empezado a caer en la cuenta de que
el tendmeno de expansidn de la criminalizacion que padecemos ya
no gira tanto en torno a las nuevas formas de delincuencia socio-
econdmica —por uhlizar un término simplificador— como en derre-
dor de la delincuencia clasica a partir de las demandas de "ley y
orden”. Sin embargo, la inercia del andlisis ya desarrollado en la
primera edwcion lg juega una mala pasada. Le conduce a intentar
explicar dos tendmenos reales, pero que se mueven en buena parle
en direcciones opuesias, como s respondieran a unas mismas
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Frente al desdibujamiento que los problemas an-
tedichos parecen crear scbre la criminalidad de los
poderosas®, |a delincuencia clasica estd mas pre-
sente que nunca en el imaginario colectivo.

2. Prevalencia del sentimiento colectivo
de inseguridad ciudadana

La consolidacion de |la delincuencia clasica en-
cuentra un apoyo inestimable en la genaralizacién
del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana:
Como consecuencia de una diversidad de factores,
algunos de los cuales serdn aludidos mas adelan-
te’, se han incrementado desde hace unos afos en
la poblacién tanto la preocupacion en general sobre
la delincuencia como el miedo a ser victima de un
delito®. Tales actitudes se producen ademas en un
contexto peculiar, con dos rasgos especialmente
significativos:

Por una parte, la extendida sensacién en la so-

causas y 8 unas mismas exgencias ideoldgicas. Me refiera, por un
lado, a la llamada “modermizacién” del derecho penal, onentada
suslancialmente contra la cniminalidad de los poderosos, y, por otro
lado, a las demandas de “seguridad ciudadana”, dirigidas mayorita-
riamenta contira la delincuencia callejara y cldsica y, por lanto, co-
ntra los saciores sociales mas desfavorecidos y los marginados. Y
o desenfoque de ese andlisis se aceniua, por la demds, cuando se
percibe que, para Silva, 1o que marca la pauta en la expansion del
derecho penal son precisamente las exigencias de “modamizacion”
y no las de “sequridad ciudadana”. Pero, desaforiunadamente, la
nueva politica criminal tiene como preferente objeto de atencidn,
tanlo cuantitativa comao cualitativamente, a las clases sociales mds
desfavorecdas y a la delincuencia cldsica, Esta vision desenfocada
de Silva no puede menos Que reperculir en las estrategias de
abordaje del problema que nos ocupa. Tiende igualmente a mezclar
los fendmenos de “modemizacion” y de “seguridad ciudadana™ bajo
e comun denominador de “expansidn” del deracho penal, Cancio
Mglia op. Cil. pags. 62-78

Que tal difuminacion de los perfiles de este lipo da delincuencia
empieza a lener consecuencias praclicas es algo evidente si se
analizan cierlas medidas pretendidamente encaminadas a mejorar
{a efectividad de su persecucion, como es el caso de la recienie-
mente introducida obligacién del ministeno fiscal de poner en cono-
cimienio de los sospachosos e contenido de las diligencias de
nvestigacion a ellos afectantes o la limitacion de la duracion de
tales diligencias a seis meses salvo prarroga acordada por el fiscal
general del estado —reforma del Estatuto organico del ministerio
fiscal por LO 14/2003—, o la significativa elevacion en términos
absclutos de los cuantias monstanas minimas para que concurran
defitos socioeconomicos como e abuso de infermacion privlegiada
en la Bolsa o los conirarios a la Hacienda publica o la Segundad
social —reforrna de los arls. 285, 305, 307, 308 y 310 del codigo
penal en virtud de la LO.15/2003—. Con todo, se han de saludar
los positivos electos que para una Sena persecucidn de la
delincuancia sociceconomica habrdn de tener las previsiones
contenidas en la LO 7/2003 relativas a la necesarla
satislaccién de la responsabilidad civil derivada del delito para
acceder a la liberlad condiciona o al tercer grado de ejecucidn
de la pena de prisién —arts 90.1 p 2 cadigo penal, 72.5y6 de la
Ley genera] penitenciaria, entre olros praceptos—.

nire los cuales no puade sar el mas importante a efectivo in-
cremente de |a tasa de criminalidad en Espafia, que pese al au-
mento, ya frenado, de los Ultimos afios, sigue estando por dsbajo
de los paises de nuestro entorno.

Si la delincuencia y la insegundad cwdadana eran menciona-
das a mediados de 2001 como uno da los res problemas principa-
les de Espana por el 9% de los espandles, lo que les colocaba en
quinice o sextc lugar de la lista de preccupaciones de ta comunidad,
durante la mayor parte del ano 2003 se relaerian a ellas porcentajes
iguales o supenores al 20%, habiéndose consolidado coma la tar-
cera preccupacion mas importante. De modo equivalente, a media-
dos de 2001 el miedo a sufrir un delilo era uno de los tres proble-
mas personales mas imporiantes mencionade por alrededor del 9%
de los encuestadaos, ocupando el cuarto o quinto lugar en el catalo-
go de problemas personales de los espanoles, mientras gue bien
enlrado 2003 lo consideraban uno de 105 tres pnmeros problemas
personales entre & 15 y & 20% de los encuesiados, ocupando en-
ire e sagundo y tarcer pueslo en el listado de problemas persona-
les. Véase CIS “Baromatros mensuales”.



ciedad de que las cosas van cada vez peor en te-
mas de prevencion de la delincuencia, sensacién
que se proyecta en una escasa confianza en la ca-
pacidad de los poderes publicos para afrontar el
problema. Por otra parte, ha desaparecido la acti-
tud de comprension hacia la criminalidad tradicio-
nal, en especial hacia la pequefa delincuencia, ac-
titud muy difundida en los afios 70 v 80, vy que se
fundaba en una comprension del delincusnte como
un ser socialmente desfavorecido y marginado al
que la sociedad estaba obligada a prestar ayuda;
ahora los delincuentes son vistos, sin que procedan
distinciones segun la gravedad o frecuencia de su
comportamiento delictivo, como seres que persi-
guen sin escrdpulos y en pleno uso de su libre arbi-
trio intereses egoistas e inmorales, a costa de los
legitimos intereses de los demas. Se han puesto de
moda calificaciones como las de “predador sexual”,
“criminal incorregible”, “asesino en serie”, “jdvenes
desalmados”... que reflejan acertadamente el nue-
v estatus social, deshumanizado, del delincuente.

Por |o demés, esa preocupacion o miedo por el
delito ya no se concentran en los dmbitos sociales
mas conscientes o temerosos de la delincuencia,
sing que se han extendido a sectores sociales an-
tes relativamente distanciados de tales sentimien-
tos. La preeminencia de los espacios dedicados a
la cronica criminal en los mas diversos medios de
comunicacion, cgonde ya no es extrafo que ocupe
los primeros titulares, tiene que ver sin duda, aun-
que no exclusivamente, con el eco que tales infor-
maciones suscitan en capas amplias de la pobla-
cion,

Ello ha permitido que el miedo o la preocupacion
por el delito se hayan afincado en la agenda social
entre |os asuntos mas relevantes y, lo gue es adn
mas significativo, que la persistencia y arraigo de
tales actitudes se haya convertido en un problema
sacial en si mismoe. En efecto, resulta facil apreciar
gue un buen numero de programas de intervencion
penal son disefiados, no tanto para reducir efecti-
vamente el delito cuanto para disminuir |as genera-
lizadas inquietudes sociales sobre la delincuencia®.

3. Sustantividad de los intereses de las victimas

Durante mucho tiempo los intereses de las victi-
mas han quedado subsumidos en los intereses puU-
blicos. Su tutela se obtenia en la medida en que la
incidencia de! delito sobre determinados ciudada-
nos suponia un perjuicio a ios intereses de la so-
ciedad en su conjunto. De hecho, este requisito si-
gue fundamentando la caracterizacién del derecho
penal como un sector del derecha publico, diferen-
ciado del derecho privado. Se ha sostenido incluse
el principio de neutralizacién de la victima, con el
que se quiere expresar gue las victimas deben de
tener una capacidad de intervencion en la reaccion

® Esta pretension ha sido uno de los nichos mas fructiferos de la
legislacton simbdalica, aquella que utiliza e! derecha penal para fines
ajenos a aquellos que fundamentan el uso del derecho penal. Véa-
se Diez Ripoliés. “El derecho penal simbalico y los electos de la
pena”, en de! mismo “"Pdlitica criminal y derecha penal”. Tirant,
2003, pags. 80 vy ss.

penal lo suficientemente limitada como para no
condicionar los intereses publicos que en ella se
estan sustancialmente dilucidando. En cualquier
caso, parecia evidente que un correcto entendi-
miento de la utilidad pablica impedia contraponer
toscamente los intereses de las victimas con los
intereses de los delincuentes por un juicio justo y
por una ejecucion penal atenta a sus necesidades
de reintegracion social. Ni siquiera el reciente desa-
rrollo de la victimologia, con su realce de medidas
penales reactivas atentas a satisfacer los intereses
de la victima, puso en cuestion la debida conside-
racion de los intereses del delincuente condenado.

Sin embargo, la plausible atencién a los inte-
reses de las victimas ha adquirido en los dltimos
tiempos algunos sesgos novedosos: Ante todo, son
las demandas de las victimas reales o potenciales,
cuando no de unas victimas arquetipicas sin exis-
tencia real ni posible, las que guian el debate poli-
tico-criminal, arrumbandose reflexiones mas com-
plejas, atentas al conjunto de necesidades
colectivas. En segundo [ugar, el protagonismo de
los intereses y sentimientos de las victimas no ad-
mite interferencias, de manera que la relacién entre
delincuente y victima ha entrado en un juego de
suma-cero: Cualquier ganancia por parte el delin-
cuente, por ejemplo, en garantias procesales o en
beneficios penitenciarios supone una pérdida para
la victimas, que lo ven como un agravio o una for-
ma de eludir las consecuencias de |a condena; v,
en menor medida, 1o mismo vale a la inversa, todo
avance en la mejora de la atencidn a las victimas
del delito es bueno que repercuta en un empeora-
miento de las condiciones existenciales del delin-
cuente. Y es que, finalmente, Io que se ha produci-
do es una inversion de papeles: Es ahora la victima
la que subsume dentro de sus propios intereses a
los intereses de la sociedad, son sus sentimientos,
Sus experiencias traumaticas, sus exigencias parti-
culares los que asumen la representacion de los
intereses publicos; éstos deben personalizarse, in-
dividualizarse, en demandas concretas de victimas,
grupos de victimas, afectados o simpatizantes. El
principio de neutralizacion ha modificade su curso:
A las victimas se les encomienda |a tarea de ase-
gurdr que argumentaciones complejas y matizadas
de los poderes publicos, que pretendan abarcar in-
tereses sociales contrapuestos, sean mantenidas lo
suficientemente alejadas como para que no inter-
fieran en la adecuada satisfaccion de 10s intereses
de los directamente afectados por el delite'.

" Un giemplo bien ilustratvo de hasta dénde se puede llegar por
este camina lo constituyen dos praclicas que se han asentado en
EEUU en relacion con la aphcacion de la pena de muerte. Por la
primera de ellas, a sfectos de decidir si en un caso de asesinato se
debe imponer la pena de muerte o basta con una pena pnivativa de
libertad, |a fiscalia puede fundamentar su peticién de pena capital,
al margen de en la gravedad del hecho cometido, en los graves su-
fnmientos que la pérdida del ser querido ha causado entre sus pa-
rientes y allegados, lo que materializa mediante la presentacion de
una “declaracion de impaclo sobre las viclimas®, donde recoge los
testimonios y dictamenes pertinentes. Por la segunda, ciertos esta-
dos justihican la autorizacion para que los familiares y allegados de
la victima presencien la ejecucion del delincuente en el ambiguo
conceplo psicoldgico de “punto final” (closure), que expresaria que
los perjudicados por el asesinalo recuperan la {ranguilidad animica
perdida desde que se produjo el suceso y prolongada durante iedo
el proceso judicial, cobertura medidtica, elc., una vez que perciben
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4. Populismo y politizacién

Los agentes sociales que resultan detarminantes
en la adopcién y contenide de las decisiones legis-
lativas penales han sufrido modificaciones de gran
calado.

Ante todo, los conocimientos y opiniones de los
expertos se han desacreditade. Ello reza, desde
luego, para las aportaciones procedentas de una
reflexion tedrica que, paraddjicamente, ha logrado
en el ambito de |a interpretacion y sistematizacion
de la ley penal niveles de precision y rigurosidad
conceptuales inalcanzados por otros sectores del
ordenamiento juridico; sus disquisiciones han deja-
do de ser, no ya sdlo comprensibles, sino dignas de
comprension para influyentes sectores sociales.
Perc la reputacion de los especialistas insertos en
la practica judicial o de la ejecucion de penas tam-
hién se encuentra malparada; los jueces son visios
como un colectivo poco fiable, que adopta con fre-
cuencia decisiones alejadas del sentido comun, y a
los funcionarios de ejecucion penal parece solo
preocuparles el bienestar de los delincuentes. Sélo
la pericia policial, en su doble faceta preventiva de
delitos y perseguidora de los ya cometidos, sigue
siendo considerada imprascindible; en este caso,
sus aventuales insuficiencias no llevan a cuestionar
la utilidad de sus conommlentos $ino a proponer su
perfeccionamiento y mejora’’

En contrapartida, la expenencia cotidiana del pue-
blo, su percepcién inmediata de la realidad y los con-
flictos sociales han pasadoe a ser un factor de primera
importancia a la hora de configurar las leyes penales,
y pugna por serlc también en la aplicacion legal. Lo
novedaso, sin embargo, no es que tales experiencias
y percepciones condicionen la creacion y aplicacion
del derecho, algo legitimo en toda sociedad democra-
tica, sino el que demanden ser atendidas sin interme-
dianos, sin {a interposicidon de nicleos expertos de re-
flexion que valoren las complejas consecuencias gue
toda decision penal conlleva. Los porladores de esos
nuevos conocimientos son la opinidn publica creada
por los medios populares de comunicacion social, las
victimas o grupos de victimas y, en Ultimo término, el
pueblo llano.

Para que estos Ultimos agentes sociales puedan
asentar su ralevancia es preciso que los agentes insti-
tucionales directamente vinculados con la creacion del
derecho otorguen a las demandas populares un acce-
s0 privilegiado, mediante el que puedan eludir los
habituales controles burocraticos que en toda demo-
cracia velan por el fundamento de las iniciativas legis-
lativas. A esta labor se aplican en los ultimes tiempos
con extremado celo fuerzas politicas de todo el espec-
tro ideolégico. Las vias para su éxito fransitan, de for-

directarmenta la muerte del causanie de todas esas perturbaciones.
Véase sobre estas dos manifestaciones, Zmnng “The Confradic-
tons of American Capital Punishment”. Oxford University Press,
2003 pags 51-64.

S un una encuesta del Instituto Opina para el diario £ Pars,
reahzada a fines de 2003, las cinco inshituciones mejor valoradas
por los espanoles son, por este orden, la guardia cml, la monar-
quia, la policia nacional, las comunidades autonomas, y la policia
mumcipal. E) sistema judicial aparece en &l ultimo lugar de las insti-
tuciones hsladas en [a pregunta, en el puesto numero 14. Véase
diario £1 Pais, 6-12-03.
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ma singular aunque no exclusiva, por la aceleracion
del tempo legiferante y ia irrelevancia, cuando no eli-
minacion, del debate parlamentario e incluso del gu-
bernamental; se trata de que los politicos puedan justi-
ficar la omision de aquellas fases procedimentales en
las que el protagonismo corresponde a profesionales
expertos en virtud de la urgencia o del caracter indis-
cutible de las decisiones a tomar, se revistan tal ur-
gencia e inapelabilidad del concepto de alarma social,
de perentoriedad del problema, de consenso social, 0
de cualquier otro recurso retérico. Ello permite a las
fuerzas politicas establecer una relacion inmediata en-
tre las demandas populares v la configuracidn del de-
recho penal, y recolectar, ello mediante, los importan-
tes redltos paliticos que esta pretendida dernocracia
directa’ suministra.

Esta dinamica populista y politizada tiena una se-
rie de rasgos entre los que quizas convenga desta-
car ahora dos de ellos.

El primerc pondria de relieve que el descrédito
de los expertos ha pasado de las palabras a los
hechos: Al inicial distanciamiento o incomprension
hacia sus propuestas o modo de proceder ha suce-
dido una activa politica encamine. da a privarles del
margen de discrecionalidad que, C2bido a su peri-
cia, gozaban en su correspondient ambito deci-
sional. Ejemplos al respecto sobran en estos mo-
mentos, especialmente en el campo de la
determinacion de la pena y de su ejecucion: Es el
caso de la reduccion del arbitrio judicial a fa hora
de sustituir [a pena o medida de seguridad, o el re-
sto de pena por cumplir, impueastas a un extranjero
residente ilegal por su expulsion del territorio na-
cional, o las restricciones en la aplicacidn del tercer
grado, la liberlad condicional, los permisos de sali-
da o los beneficios penitenciarios, introdumdas
respectivamente, en las LLOO 11/2003 y 7/2003".

El segundo rasgo se enuncia con facilidad: El
manejo excluyente por la plebe y los politicos del
debate politica-criminal ha conducido a un marcado
empobrecimiento de sus contenidos. Frente a la
mayor pluralidad de puntos de vista que hubiera
cabido esperar de la directa implicacion de esos
nuevos agentes sociales en la discusion scbre las
causas y remedios de {a delincuencia, lo que ha
sobrevenido es un debate uniforme y sin matices,
en el que se descalifican cualesquiera posturas que
conlleven una cierta complejidad argumental o dis-
tanciamiento hacia la actualidad mas inmediata. El
atan por satistacer antes y méas que el otro las mas

"2 “Democraca directa” que abusa de las framiaciones urgentes, que
busca premeditadamente introducir importanies reformas del codigo
penal en los ultmos tramides parlamentanos —léase Senado—, 0 que
aprovecha leyes, penales o no, con objetivos muy precisos para colar de
rondon reformas penales cuya discusién parlamentana se quiere endlar,
Veanse las imporiantes reformas de la ley de responsabiidad penal de
los menores que se incluyeron en las leyes organcas 9/2002, de refor-
mas de los codigos penal y cml en matena de sustraccion de marores, y
15/2003, de modificacion del codige penal; o las rregulandades proce-
dimentales legisiabvas que han acompanado la incorporacion al codigo
penal de los articulos 506bis, 521bis y 576tis, relalivos a la convocatona
de referenda legales y de allegamiento de londos para asccacionas y
partidos poh‘ncos iegales, entre ofros supuestos  Véase también Gon-
zakz Cussac “La contrarreforma ‘Penal de 2003 Nuéeva y wapa polibca
cnmlnal Revista xundica galega n* 38, 2003, pags. 19-21, 32

* Sobre el progresivo desapoderamuento de la discrecionalidad
judicial y penitenciana que se esla produciendo, vease también
Maqueda Abreu. “Crilica a la reforma penal anunciada” Jueces
para la democracia, n® 47, 2003 pag. 9



superficiales demandas populares ha metido a
los partidos mayoritarios y sus acdlitos en una
atclondrada carrera por demostrar que son los
mas duros ante el crimen, y a una sorprendente
proximidad de propuestas politico-criminales,
que a alguno de ellos le supone la pérdida de su
identidad ideolégica™.

5. Revalorizacién del componente aflictivo
de la pena

La preeminencia obtenida por los intereses de las
victimas y el populismo han dado respetabilidad
social a ciertos sentimientos cuya demanda de sa-
tisfaccién en otros tiempos se comprendia pero no
se atendia; me refiero a los sentimientos de ven-
ganza tanto de fas victimas y sus allegados como
de la poblacién en general.

A este factor se han afadido otros dos que han
terminado de reforzar una transformacion significa-
tiva del conjunto de objetivos a satisfacer por la
pena:

Asi, la resocializacién del delincuente, pese a
sU soporte constitucional, ha dejado de tener los
apoyos sociales suficientes para constituirse en
un objetivo destacado de la ejecucion penal.
Ciertamente su cuestionamiento se inicio entre
Ios expertos como mas arriba hemos senala-
de", y tuvo una notable influencia en la reestruc-
turacuo’n del modelo juridico-penal en ordena-
mientos que habfan apostado casi en exclusiva
por el efecto resocializador de la pena. Pero la
formulacion de tales objeciones se inicid hace ya
mas de dos décadas, y desde entonces se ha
matizado notablemente la percepcion experta
sobre el tratamiento de ios delincuentes. Ahora
predomina una aproximacién mas realista y me-
nos deologizada a los frutos que pueden ofrecer
las diversas tecnicas disponibles, con ambitos de
intervencion, como el relalivo a desintoxicacién
e insercion de delincuentes drogadictos, que han
mostrado sobradamente su efectividad'®. En el
actual estado de cosas resulta, pues, |njustificad0
colocar a la resocializacién en un segundo plano
frente a otros efectos sociopersonales de la pena
como la inocuizacion, la prevencion general o la
reafirmacion de valores sociales. Sin embargo, la
opinién puablica tiende a valorar las medidas gue,
con las miras puestas en la reinsercién social del
delincuente, flexibilizan la ejecucidn penal como un
conjunto de favores inmerecidos que se hace a los
delincuentes'’

* Véanse referencias igualmente en Cancio Melia. op. cit. pags.
70- ZS

Veasae apariado |.

Véase una revision empinica de la eficacia de los tratamientos,
moderadamente optimista, en Aedonda “Crnminclogia aplhcada
Intervenciones con delincuentes, reinsercion y reincidencia’. Revis-
ta de derecho penal y cnminelogia, 2° época, 1998, n® 1, pags 189
y ss Infarmacién valiosa scbre la disponibiidad de tratamientos
ganencos y especﬂicos en las prisiones espanolas se encuentra en
Cid Mofne "El sistema penitenciario en Espana’. Jueces para la
den;ocracra n® 45, 2002. pags. 21-22.

Solo el tratamiento en general de los drogadictos delincuentes,
asi como los fratamientos que no conllevan una flexibilizacion signi-

A esta idea va estrechamente asociada otra, en
virtud de la cual ha quedado arrumbada dentro del
acervo de explicaciones sociales de la delincuencia
aquella que la consideraba en gran medida una
consecuencia de las desigualdades sociales, sea a
la hora de interiorizar las normas sociales sea a la
hora de disponer de los medios para desarrollar el
plan de vida personal. Desde una visidn marcada-
mente consensual de la sociedad, que minusvalora
las diferencias de oportunidades entre sus miem-
bros, la delincuencia se percibe como un premedi-
tadoc y personalmente innecesaric enfrentamiento
del delincuente con la sociedad, que exige una res-
puesta gue preste la debida atencion a la futilidad
de las motivaciones que han conducido a ella’.

El conjunto de los tres factores ha fomentado una
serie de modificaciones sustanciales en el sistema
de penas y su ejecucion que en buena parte se ins-
pira simplemente en el deseo de hacer mas gravo-
sas para el delincuente las consecuencias deriva-
das de la comisiéon de un delito. Baste con
mencionar la intfroduccion de penas de privacion de
libertad cuya duracion practica se acerca, en contra
de una tradlmon bisecular en Espafia, a |a reclusidn
de por vida", el notable endurecimiento del régi-
men penitenciaric mediante el establecimiento de
condiciones mas estrictas de acceso al régimen de
cump||m|ento en tercer grado o a la libertad
condicicnal * , el renacimiento de las penas
infamantes, como es el caso de la pubhcamon de
listas de maltratadores o delincuentes sexuales®',
el aseguramiento de una efectiva persecucion de
determinados delincuentes mediante el
compromiso de ejercicio de la accién popular por
organos del poder ejecutivo de las comunidades
autonomas.

6. Redescubrimiento de la prision

El gue la prisién es una pena problematica se ha
convertido en un topico, en el moderno doble sen-
tido de la palabra, que ha estado presente en la re-
flexion politico-criminal desde hace bastantes dé-
cadas. En especial durante la segunda mitad del
sigle XX se convirtieron en lugar comun una serne
de consideraciones bien fundadas sobre los efectos
negativos del encarcelamiento sobre los directa-

ficativa del régmen de cumplimiento de la pena, se aceptan sin
ret|§encias por la poblacion.

" A ello no es obslaculo el estatus deshumanizado que el delin-
cuente adquiere en el imaginano social, precisamente y de forma
paradojica debido a su previa consideracion como un ciudadano
que, como cualquier otro, ha disfrutado de igualdad de cporunida-
de§ Vease al respecto lo que ya mencionamos en el apartado 11 2

Véanse los nuevos articulos, 76 y 78 del codigo penal, tras la
redaccion derivada de la LO 7/2003. Es cierlo que en olras épocas,
sin ir mas lgjos durante el franquismo, existian penas de pnsion
hasta de 40 afics, pero la instilucién de la redencion de penas por
al trabajo las reducia de forma pracficamente aufomatica en una
tercera parte, lo que ahora ya no es posible

Los cambios que se han producido en el modelo penal han lleva-
do en ofros paises a la reintroduccion o expansion de la pena de
muerte, 0 a la readmision de penas corporales Véanse referencias
en Gan’and op oil. pags. 9, 142, 213, 257.

= Véanse referencias supra En ofros paises se han restablecido
Iaszpuerdas de presos Véase Garland, Ibidem.

Veanse referencias en Siva Sanchez. op. cit. pag. 147. En
clertos ordenamientos se ha recuperado la obligacion de los reclu-
sos de portar uniformes infamantes —a rayas. — Vease Garland,
Ibidem.
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mente afectados y sobre la sociedad en general.
Mientras las penas largas de privacion de libertad
se consideraban inhumanas por la destruccion de
la personalidad del recluso que sclian conllevar, asi
como socialmente contraproducentes por generar
inadaptacion del recluso a cualquier futuro reingre-
so en la comunidad, las penas cortas de prisidn se
consideraban un factor de primer crden en la con-
solidacidén de pautas comportamentales delictivas
en delincuentes de poca monta mediante &l conta-
gio con sus pares, ejerciendo un efecto socializador
inverso al precisado. Ello fomentd, en especial en
los paises que mas habian avanzado en el modelo
resocializador, y como ya hemos sefialado®, un
fuerte movimiento favorable a buscar penas que
pudieran sustituir total o parcialmente con ventaja a
la pena de prision. Es el momento de desarrollo de
sistemas efectivos de penas pecuniarias, de la apa-
ricion de las penas de trabajo en beneficio de la
comunidad, de arrestos discontinuos, de libetades
vigiladas 0 a prueba en sus diversas modalidades,
de la revalorizacion de |a reparacion del dafioc como
sustituto de la pena, y de los regimenes flexibles de
ejecucion penitenciaria.

Es cierto que en Espafa el escepticismo hacia la
pena de prisién sdlo fue capaz de superar el ambito
tedrico o académico cuando se iniciaron los traba-
jos de elaboracién de un nuevo cédigo penal, pero,
aunque tarde, ei nuevo codigo penal de 1995 cons-
tituyé una aportacién significativa en ese sentido.
Junto a la trascendente decision de eliminar las
penas de prision inferiores a los seis meses, y 1a
basqueda de la efectividad en la penas pecuniarias
mediante la adopcion del sistema de dias-multa, se
integraron en el sistema de penas nuevas sancio-
nes como la de trabajo en beneficio de la comuni-
dad o los arrestes de fin de semana, directamente
encaminados a eludir desde un principio, o median-
te su papel como sustitutivos, a una pena de prision
cuestionada. No se olvidé tampoco de potenciar la
institucion de la suspensién de la ejecucion de la
pena de prision, ni de flexibilizar el régimen peni-
tenciario, en especial en lo relativo a la obtencion
del tercer grado o la libertad condicional.

Sin embargo, una cosa es la plasmacion en el
cadigo penal de este relativo distanciamiento de la
pena de prisién, y otra cosa su real puesta en prac-
tica. La mayor parte de esas medidas destinadas a
ser una alternativa a la pena de prision nacieron
huérlanas de los medios materiales y personales
necesarios para su efectivo desarrcilo, Las razones
por las que un legislador genuinamente interesado
en este cambio de rumbo en la ejecucion penal pu-
do desatender aspectos tan esenciales de su deci-
sidn legislativa no son faciles de camprender: Junto
a la defectuosa tecnica legislativa usual en nuestro
pais, en la gue los preceptivos estudios sobre la fu-
tura implementacion de las leyes no trascienden su
cualidad de merc tramite del expediente adminis-
trativo, hay que pensar en el escaso habito de ope-
rar con medidas prepias del estado del bienestar,
como lo eran sin duda muchas de las maodificacio-

2 yease apartado |.
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nes propuestas, gque exigen inevitablemente nue-
vas aportaciones de recursos; a ello habra que unir
las rutinas judiciales y penilenciarias vy, finaimente,
el cambio politico que sobrevino al poco tiempo,
con el acceso al gobierno de una opcién ideolégica
que se habia mantenido al margen, cuando no
opuesto, a la reorientacion propuesta en el nuevo
codigo.

Sea como sea, lo cierto es que el sistema dias-
multa no ha impedido que |a cuantia de las mullas
se siga calculando de modo semiautomatico sin
atender apreciablemente a la diversa capacidad
gcondmica de los culpables, las penas de arresto
de fin de semana y trabajo en beneficio da la co-
munidad contindan virgenes, a falta da una red de
centros de arresto o de los correspondientes con-
venios con las instituciones que pudieran acoger a
los trabajadores comunitarios. Las posibilidades de
un tratamiento en libertad propias de la suspension
de |la ejecucién de la pena, el tercer grado o la li-
bertad condicional no se han aprovechado més alla
del ambito de la drogodspendencia, y la indudable
mejora de la infraestructura penitenciaria, ahora de
nuevo superada por el incremento de ingreses, se
ha centrado en las condiciones de habitabilidad,
descuidando la dotacion de medios personales y
materiales para las metas resocializadoras inheren-
tes al régimen penitenciario®.

Mientras todo este frustrante proceso sucedia en
nuestro pais, en naciones de nuestro entorno cultu-
ral en las que estaba bien asentado el sistema de
penas altemnativas a la prision se estaba producien-
do un acelerado proceso de recuperacion del pres-
tigio de |as penas privativas de libertad, o que es-
taba dando lugar a las correspondientes reformas
legales. Su reacreditacion no tiene gue ver con una
mejora de sus potencialidades reeducadoras, que
siguen considerandose escasas o negativas, sino
con su capacidad para garantizar otros efectos so-
ciopersonales de |a pena: En primer lugar, los inti-
midatorios y los meramente retributivos, que con la
adquisicion por el delincuente del estatus de perso-
na normal y el ascenso de los intereses de las vic-
timas han pasado al primer plano; en segundo lu-
gar, los efectos inocuizadores, en virtud de los
cuales se responde con el aislamiento social y re-
clusién del delincuente al fracaso de la sociedad en
la resocializacidn de sus desviados y, sobre todo, a
5u negativa a asumir los costes econdémicos y so-
ciales vinculados al control de |a desviacion en sus
origenes mediante las correspondientes transfor-
maciones sociales*,

Dada la inestable evolucién espafola, no es de
extrafiar que ese movimiento pendular haya encon-
trado campo abonado en nuestro pais en cuanto se
han producido unas minimas condiciones {avora-
bles, como un transitorio incremento de la crimina-
lidad y un gobierno y oposicién mayaritaria que

% gabre la imitada aplicacion de las penas alternativas a la pri-
sidn en los juzgados de lo penal, véase &l ilusirativo estudio empirn-
co coordinado por Cid/Larrauri “Jueces penales y penas en Espa-
fia (Aplicacion de las penas alternativas a la prnivacion de libertad en
Ioszjuzgados de lo penal)” Tirant, 2002, passim.

Veanse las relerencias en Garand. op. cit. pags. 8-9, 175
179, 148-150, 154-165, Siva Sanchez, op. cit. pags 141-147



pugnan por destacar en su lucha contra el crimen.
Los frutos ya estan en nuestras manos: Sin haberse
llegado nunca a ensayar seriamente las penas al-
ternativas a la prision, las reformas de 2003 han
recuperadao |as penas cortas de prision de tres me-
ses en adelante en paralelo a la supresién del
arreste de fin de semana, se ha incrementade la
duracidn de las penas largas de prisidn, se han in-
troducido importantes rigideces en el régimen peni-
tenciario.

7. Ausencia de recelo ante el poder
sancionatorio estatal

El derecha penal moderno se ha ido construyen-
do desde hace algo méas de dos siglos dentro de un
cuidadoso equilibric entre la debida consideracion
del interés social en la proteccion de ciertos bienes
fundamentales para la convivencia, y la persisten-
te preocupacion por evitar que ese logro conlleve
una intromision excesiva de los poderes publicos
en los derechos y libertades individuales de los ciu-
dadanos. Esa doble orientacién ha originado que
los modelos de intervencién penal contempora-
neos, cualesquiera que estos fueran, estuvieran
siempre refrenados en su tutela de los intereses
sociales por una nunca ausente desconfianza de la
ciudadania hacia la capacidad de los poderes pu-
blicos para hacer un uso moderado de las amplias
posibilidades de actuacién que les otorgaban los
instrumentos de persecucidn delictiva y ejecucion
de penas.

Esta falta de confianza se asienta, por lo demas,
en una tradicién pocas veces interrumpida en el de-
recho penal moderno. Sin duda, es el elemento
mas caracteristico del modelo de intervencion ga-
rantista, pero también ha sido un componente des-
tacado del modelo resocializador: Mas alla de lo
que pudiera mostrar una vision superficial de su
funcionamiento, en él se adoptan las mismas cau-
telas, cuando no mayores, a la hora de establecer
el ambito legitimo de actuacidon de los poderes pu-
blicos encargados del descubrimiento y enjuicia-
miento de las conductas dslictivas. Ha sido, por el
contrario, la presencia de unas expectativas, que
luego se han mostrado exageradas, en la capaci-
dad de las ciencias del comportamiento para hacer
el bien al delincuente lo que ha desencadenado los
excesos en el campo de la ejecucidn penal, que ya
hemos comentado.

Pera las actitudes sociales estan experimentando
en estos momentos un cambio que, a mi entender,
no tiene antecedentes en las sociedades democra-
ticas modernas. Es cierto que determinades perio-
dos histérices con regimenes politicos autoritarios
suscitaron en las masas sociales que los sustenta-
ban, eliminados o acallados los vencidos o discre-
pantes, una crédula despreocupacién por los méto-
dos negadores de los derechos y libertades
individuales empleados por los poderes publicos
para contrelar la delincuencia. Y también lo es que
en regimenes democraticos se ha tenido demasia-
das veces exito en aislar y demonizar determina-

dos ambitos delincuenciales, de modo que en su
persecucidn pudiera valer todo: En nuestro pals,
las conductas terroristas o las relativas a drogas
son buenas candidatos a ejemplo.

Sin embarga, lo que ahora esta sucediendo tiene
matices nueves: En el marco de sociedades demo-
craticas, con un amplio elenca de liberiades indivi-
duales legalmente reconocidas y efectivamente
ejercidas, se esta generalizando la idea de que hay
que renunciar a las cautelas existentes encargadas
de prevenir los abusos de los paderes publicos co-
ntra los derechos individuales, a cambio de una
mayor efectividad en la persecucion del delito. Y
esa disponibilidad no se confina a ambitos crimina-
les bien delimitadas, sino que se extiende al control
de la delincuencia en su totalidad, sin que la mayor
visibilidad que, a no dudar, tiene la que hemos la-
mado delincuencia clasica deje fuera de este modo
de praceder |a delincuencia de cualquier signe. Di-
cho de otra manera, l0s ciudadanos no delincuen-
tes ya no temen a los poderes publicos en el ejerci-
cio de sus funciones represivas, no se sienten
directamente concernidos por los excesos que con
este fin puedan llevar a cabo. Y esto si que es una
alarmante novedad en las sociedades democrati-
cas.

Esa progresiva falta de recelo hacia el uso del
instrumental punitivo estd permitiendo, en primer
lugar, refarmas impensables hace poco tiempo.
Basten como ejemplo la paulatina generalizacidn
de la vigilancia de espacios y vias publicas median-
te camaras y otros artefactos de control visual y
auditiva, la simplificacién de los procedimientos de
adopcién de medidas cautelares penales y aun civi-
les™, la facilitacion de la prision preventiva® y Ia
disminucién del control judicial de los procedimien-
tos penales mediante los juicios rapidos®. Y en se-
gundo lugar, esta prestigiando modas de operar ju-
ridicamente en los que el debido respeto de los
derechos y libertades individuales quedan en un
segundo plano: En la policia, superado el distan-
ciamiento popular que arrastraba desde los ahos de
la dictadura, la eficacia y prontitud gue se le de-
manda en la persecucion del delito y descubrimien-
to de los culpables permite disculpar facilmente ac-
tuaciones apresuradas que inciden sobre objetivos
equivocados; el legislador ha de mostrar una clara
disposicion a convertir en delito cualquier preblema
social; los jueces han de ser capaces de sortear los
obstaculos de derecho material y procesal que
puedan surgir, con tal de asegurar una justicia
acorde en tiempo y forma a las demandas popula-
res; y la principal misién de los funcionarios de eje-
cucién de penas es garantizar en todo momento
que el delincuente no es tratado de un modo de-
masiado generosa.

5 Como en el caso de la reciente regulacién de la orden de pro-
teccion de las viclimas de la violencia doméstica, contenida en la L
27/2003 de 31 de julio

>, A partir de las LLOO13/2003 y 15/2003

Dada el protagonismo adquirido por el impulse policial del pro-
cedimiento, asi como el incremento de las conformidades. Vease
LO 8/2002 Segun dafos faciitados a la prensa a comienzos de
2004 por el Consejo general del poder judicial, en alrededor de un
50% de los casos tramifados por el procedimiento de enjuiciamian-
1o rapide se dicta sentencia de conformidad
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8. Implicacion de la sociedad en la lucha contra
la delincuencia

Durante mucho tiempo el epigrale precedente
significaba que la comunidad asumia su responsa-
bilidad en la génesis de la delincuencia, y que se
aprestaba a estimular y desarrollar iniciativas diri-
gidas a eliminar la exclusidon social de ciertos ciu-
dadanos. Se trataba de brindar apoyo familiar, la-
boral, asistencial, a los delincuentes o a las
personas en trance de convertirse en tales. La meta
era anticiparse a la intervencion de los organos
formales de control social —policia, administracion
de justicia..— mediante el reforzamientc de los
vinculos sociales de esas personas. Ahora los
mismos términos significan otra cosa, como mejo-
rar la colaboracion con la policia en la prevencion
del delito e identificacidn y detencion de los delin-
cuentes.

En nuestro pais apenas se ha desarrollado lo que
en otros paises se ha llamado prevencion comuni-
taria, correlato de ia prevencion policial. Ciertamen-
te, el énfasis en los objetivos perseguidos puede
variar significativamente, mas centrada la comuni-
dad en su deseo de eliminar la inseguridad y miedo
generados por la delincuencia en el espacio social
donde tiene lugar la interaccion social, y en asegu-
rar unas compensaciones satisfactorias por ios da-
Aos causados, mientras que para la policia la delin-
cuencia es sobre todo un problema de orden
publico. Pero en ultimo término todo se reduce a
que la comunidad, mediante una estrecha colabo-
racidén con la policia, aprenda y acepte poner en
practica por si misma técnicas y habilidades que
permitan sustituir o Incrementar la eficacia de las
intervenciones policiales para prevenir o perseguir
el delito. De esos afanes han surgido valiosos pro-
gramas de diseno urbanistico o viario anticrimen,
utiles programas de difusion de técnicas de auto-
proteccion de las victimas o de demanda de inter-
vencion inmediata®®, pero también programas de
control vecinal que capacitan a los residentes de un
barrio para informar de cualquier ciudadano desco-
nocido y de aspecto inusual que transite por sus ca-
lles lo cual, en aras a su mayaor eficacia intimidato-
ria, se recuerda mediante los correspondientes
indicadores callejeros®, o policias de proximidad
una de cuyas funciones especificas es recoger la
mayor cantidad posible de informacion vecinal en
principio delictivamente intrascendente.

Pero la directa implicacion de la comumdad en fa
persecucion del delito no queda limitada a tareas
de colaboracion con la policia, sino que cada vez
mas los poderes publicos fomentan el desempernio
par la propia comunidad de las funciones propias
de los drganos formales del control social.

La expansion de la sequridad privada en nuestro
pais y en los paises de nuestro entorno supone una
dejacion generalizada de responsabilidades por
parte de los poderes publicos en relacion con uno

* Es ol caso de las diversas actuaciones espanolas de mejura
de |a prevencion y persecucion de la violencia domesiica
ol u
Conocidos en los paises anglosagones como “Neighbourhood
Cnme Watch" o terminos equivalentes
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de sus cometidos fundamentales, la salvaguarda
del orden publico. Los argumentos eficientistas que
pretenden justficar esa retirada masiva de las fuer-
zas de orden publico de tantos espacios colectivos
ignoran unos cuantos argumentos de fondo, desde
la exigencia democrdtica de que el estado es el
unico que ha de tener el monapolio de la fuerza,
hasta la constatacion de que el diferenciado acceso
a la seguridad privada es un nuevo y creciente fac-
tor de desigualdad social. Y tampoco quieren re-
cordar unas cuantas razones que versan precisa-
mente sobre la eficiencia, desde las defectuosas
prestaciones llevadas a cabo por un sector profe-
sional cuyo metecrico incremento de efectivos ha
contrastado con el nototio desinterés de la adminis-
tracién publica en el aseguramiento de su capacita-
cion, hasta los motivos que han impedido a las
fuerzas de orden publico acometer una reestructu-
racion qué les hubiera hecho capaces de atender
adecuadamente a la mayoria de esas demandas
sociales de seguridad que ahora ha de atender, a
su costa, la comunidad.

La asuncidn del control social penal por parte de
la sociedad civil se extiende asimismo a fases ulte-
riores a [a de prevencion O persecucion policiales:
Es conocido que paises cercanos a hosotros han
desarrollado un sistema privado de establecimien-
tos penitenciarios, [0 que no ha dejade de sorpren-
der en amplios sectores sociales. Pero deberiamos
de ser conscientes de que Espana ya ha entrado
decididamente en esa dinamica: El sistema de gje-
cucion de las medidas imponibles a menores res-
ponsables de delitos descansa ya en gran medida
en una red de centros e instituciones privadas,
concertadas con la administracion publica compe-
tente, en la que agentes privados ejecutan, entre
otras, medidas de internamiento prolongadas vy
aplican el régimen disciplinario legalmente previs-
to. En el ambito de la ejecucion de penas de adul-
tos, tampoco pueden pasarse por alto los ingresos
de drogadependientes con pena suspendida o en
libertad condicional en centros cerrados de desin-
toxicacidn regidos por agentes privados.

Sin necesidad de entrar ahora en consideracio-
nes sobre la legitimidad o la eficiencia de todas es-
tas actuaciones comunitarias, |6 decisivo a nues-
tros efectos argumentales es [a constatacion de que
todo este fenomeno de implicacion de la sociedad
en el control de la delincuencia ha desplazado las
energias de |la comunidad del afan por lograr |a in-
clusién social de los desviados, al interés por ga-
rantizar la exclusion social de los delincuentes. Lo
gue constituye un cambio en las actitudes sociales
ante la delincuencia de primera magnitud.

9. Transformacion del pensamiento criminoldgico

A los embates que esta recibiendo el control experto
de la criminalidad, y que ya sefialamos mas arriba™,
hay que anadir una profunda transformacion del abor-
daje de la delincuencia por uno de los sectores exper-

% Vease apanado Il 4



tos mas relevantes, la criminologia. Durante las déca-
das de los 50, 60 y parte de los 70 del sigle pasado, el
estudio empirico-social dei delito y del delincuente se
centré en un enfoque eticlégico que percibia la mayor
parte de la delincuencia como un producto de la mar-
ginacion y privacion sociales: La defectuosa socializa-
cion, la escasez de oportunidades, el alojamiento en
los margenes de la sociedad del bienestar, junto con
alteraciones comportamentales estrechamente vincu-
ladas a lo anterior, explicaban convincentemerite la
criminalidad. La solucién a esta disfuncion social tam-
bién estaba clara: Reforzamiento de los instrumentos
bienestaristas de integracion social, medidas resociali-
zadoras de los delincuentes. Los 70 y los 80 presen-
ciaron una acentuacion de esta aproximacion metodo-
légica, cuanda desde la teoria del etiquetamiento y los
mas amplios enfoques de la criminclogia critica las
instituciones sociales que tenian encomendadas ta-
reas de integracidn y de control saciales pasaron a ser
consideradas factores directarente configuradores y
generadores de la delincuencia: Eran sus sesgadas y
poco fundamentadas decisiones de intervencién las
que terminaban decretando dénde se encontraba la
delincuencia y quiénes eran los delincuentes. La solu-
cién pasaba por una transformacion de la estructura
politica de nuestras sociedades.

Desde los S0 del pasado siglo la criminclogia ha
experimentado un profunda cambio de perspectiva:
Ya no son la marginacién o exclusion sociales ni
siquiera las instituciones de integracion y control
sociales las que crean delincuencia, sino que la de-
lincuencia surge por defecto, es la consecuencia de
la ausencia de un suficiente control social, y lo que
procede es incrementar este Gltimo.

En el mejor de los casos esa demanda de mayor
control social no deja de reconocer el trasfondo de
desigualdad social inherente a la mayor parte de
los comportamientos delictivos, pero admite que
los esfuerzes de integracion social de esos sectores
desfavorecidos deben ir precedidos de los directa-
mente encaminados a garantizar la seguridad ciu-
dadana, una seguridad que beneficia ante todo a
los colectivos socialmente mas desprotegidos vy cu-
yo ejercicio es aconsejable supervisar estrecha-
mente para evitar abusos’'. Pero esta vision es to-
davia heredera de ios enfoques anteriores, y
resulta desde sus inicios scbrepasada por otras
aproximaciones metadoldgicas.

Acomodadas o no dentro de lo que se ha venido
en llamar la criminologia administrativa o la crimi-
nologia actuarial®, predominan orientaciones que
niegan o se abstienen de resaltar el pretendido tra-
1o desigual de la sociedad o de sus instituciones
hacia los que terminan convirtiéndose en delin-
cuentes. En contraste, los delincuentes serian per-
s0nas normales, bien integradas ¢ integradas acep-
tablemente en la comunidad, que actian de modo
racional y gue se limitarian a aprovechar las opor-

' Planteamientos en esla linea podnan ser compartidos por la
llamada cnminologia da la clase obrera ¢ los nuevos realstas de
1zquierda.

~ Véanse referencias en Larraurn Pyoan. “La herencia de la cn-
minclogia criica”. Sigla XXi eds. 1991, pags. 143 y ss; Garn-
do/Stangeland/Redonde  "Pnncipios de  chminclogia®, 2° edic .
2007, Tirant, pags. 384-390

tunidades de delinquir que se les ofrecen. Las solu-
ciones a tales tentaciones han de transitar por dos
vias fundamentales: Por una parte, refarzando los
efectos reafirmadores de la vigencia de las normas
e intimidatorios, propios de penas suficientemente
graves; dado que estamos ante ciudadancs que se
comportan racicnalmente, incorporaran facilmente
a su proceso mativacional tales costes, y termina-
ran desistiendo de realizar comportamientos delic-
tivas. Por ofra parte, hay que desarrollar politicas
de prevencién situacional, que desplazan la aten-
cidn desde el delincuente al delito, y se centran en
reducir las oportunidades para delinquir; ello exige
hacer menos atractivos los posibles blancos delicti-
vos mediante la introduccion de medidas de segu-
ridad de todo tipo, algunas de mero sentido comun,
las mas incorporando medios técnicos, unas a eje-
cutar directamente por la comunidad, otras a des-
envolver en el nivel de control social institucional,
todas ellas expresivas de una opcién de lucha co-
ntra la delincuencia que ha decidido detenarse en
el plano mas supeticial del comportamiento delic-
tivo, sin interesarle las causas profundas de él.

Tampoco han faltado orientaciones, como la cri-
minologia feminista, que, sin desconocer las cau-
sas profundas de determinados comportamientos
delictivos, ha dado la primacia a las intervenciones
penales frente a otro tipo de intervenciones socia-
les y, en consecuencia, ha sido una de las principa-
les impulsoras de lo que padriamas denominar el
bienestarismo autoritario. En efecto, esta corriente
de pensamiento ha puesto acertadamente de mani-
fiesto la necesidad de desmontar la sociedad pa-
triarcal, la cual ha sido capaz de superar, apenas
alterada, las profundas transformaciones sociales
que han tenido lugar en el siglo XX y de mantener,
consiguientemente, insostenibles desigualdades
sociales entre los géneros. Pero, ademads, la mayo-
ria de las perspectivas feministas, a la busqueda de
una enérgica reaccién social ante tai estado de co-
sas, han tenido éxito en extrapolar la significativa
presencia en esa actitud patriarcal de conductas
violentas hacia las mujeres, al conjunto de compor-
tamientos sociales lesivos de los derechos indivi-
duales de éstas, de forma que se ha generalizado
la imagen social de que la violencia es el vector
explicativo de la desigualdad entre los géneros. Asi
ha conseguido que esta desigualdad se perciba in-
diferenciadamente como un problema de orden pu-
blico, para cuya solucion los mecanismos preferen-
tes han de ser los penales.

Ello origina que el discurso se centre, en primer
lugar, en asegurar una punicion suficientemente
grave de un numero significativo de comportamign-
tos patriarcales, ya no necesariamente violentos™,
mediante una entusiasta reivindicacion de la pena
de prisidn y un paralelo desprecio de las pretensio-

* Véase, por ejemplo, el nuevo estalus penal clorgado a las
amenazas en el marco de la denominada wiclencia docmastica me-
diante su incorparacion al delilo de lesiones, sea de farma directa a
travas de la transfaormacién de tas faltas en delito, sea medianie la
incorporacion a el de la violencia psiquica. Un fenameno semejante
5& ha preducide con la aulonomia adquirida por el concepia amplhic
da amenazas que ha dado lugar al delita de acoso sexual y con el
que s anuncia respeclo al acosa laboral. Cfr arls 153 y 184 del
codigo penal, tras las reformas de 2003 y 1999, respeciivamenie
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nes resocializadoras hacia los delincuentes, consi-
deradas inutiles e indebidamente detractoras de re-
cursos hacia las victimas. En segundo lugar, ase-
gurado el castigo, la ineludible transformacion de
las pautas y actitudes patriarcales difundidas por
todo el tejido social encuentra de nuevo en el dere-
cho penal un instrumento técnico privilegiado, dada
su pretendida capacidad para promover cambios
sociales a través de sus efectos simbdlicos: Ello le
otorga una funcién pedagdgica superior a la de
cualquier otro tipo de intervencicnes sociales, las
cuales, sin desaparecer, quedan en un segundo
planc ante la potencia socialmente transformadora
del derecho penal.

Ill. POSICIONAMIENTO Y ESTRATEGIAS

Una vez identificado ess conjunto de actitudes so-
ciales, deberiamos evitar la tentacion de limitamas a
reiterar el desdén hacia la mayor parte de estas evo-
lucicnes sociales. Propongo que no olvidemnos intentar
comprender 1a postura del otro y su solidez, antes de
plantearnos qué procede hacer y qué estrategias hay
que desarrollar para conseguirlo.

1. Los errores del garantismo

Ese intento de comprensién debiera comenzar
por reconocer los errores cometidos por un pensa-
miento penal férreamente anclado en el modelo ga-
rantista. Desde la seguridad que da la indiscutible
pertenencia de la mayor parte de nosotros a este
modelo de reflexion juridico-penal, es hora de que
iniciemos una seria autocritica.

Pecado original del garantismo ba sido su inmo-
vilismo, La defensa de ciertos principios considera-
dos intocables le ha llevado a convertirse en un pe-
so muerto, en una fuerza negativa, a la hora de
abordar cualesquiera iniciativas de control social
dirigidas a resolver nuevas e ineludibles necesida-
des sociales. Eso se puede ejemplificar, por el
momento, en tres aspectos:

El primero podria ser su olimpico desprecio hacia
tado lo que suponga abandonar el comodo hogar
de los principios. Su descuido de las aproximacio-
nes empiricas a la realidad del delilo y del delin-
cuente ha permitidoc que su discurse politico-
criminal se haya mantenido inmune a los cambios
sociales que se han ido sucediendc. No se trata
tanto de recordar una vez mas la incomprensible
descensideracion por su parte del estatus cientifico
que se merece |a criminologia, sino de llamar la
atencion sobre la capacidad del modelo garantista
para ignorar ciertas realidades que contradicen sus
orientaciones politico-criminales: Quizas la insensi-
bilidad hacia la degradacion de la convivencia en
determinados barrios en los que se concentraba el
trafico y consumo de heroina durante la pandemia
de los anos BO y 90, y hacia las iniciativas vecina-
les al respecto, es un ejemplo gue afecta directa-
mente a algunos de nosotros.

A estos ultimos efectos, el garantismo se ha ser-
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vido machaconamente de un principio tan poliédri-
co y confuso como el de intervencion minima pa-
ra descalificar un buen nimero de iniciativas de ac-
tivacion del derecho penal que luego, sin embargo,
han mostrado una eficacia o efectividad aceptables
sin que, por lo demas, hayan puesto en peligro
principios basicos. Pensemos en las duras criticas
formuladas al nuevo codigo penal por la criminali-
zacioén de conducias en el campo del derecho so-
cietario, bursatil o del ambito socioecondmico en
general, en |as reticencias a las relormas penales
encaminadas a una mejor persecucion del terro-
rismo callejero o de baja intensidad, y en las obje-
ciones de principio a una utilizacién del derecho
penal para afrontar la violencia doméslica. El que
ahora tales acluaciones no sean objeto de critica
por el garantismo no nos exime de recordar lo que
se dijo en el momento de su implementacién.

Por dltimo podriamos citar la incomprensible actitud
sequn la cual la reflexién juridico-penal se debe con-
centrar en una correcta interpretacion de las leyes, ya
que es mediante el aseguramiento de una aplicacion
judicial del derecho acorde con los principios garantis-
tas, salvaguardada en dltimo término por el tribunal
constitucional, como se satisfardn las aspiraciones del
derecho penal minimo. Encerrados, consecuentemen-
le, en la torre de marfil de la dogmaética, desdenosos
de los vaivenes politicos, hemos dejado que los en-
cargados de elaborar las leyes operen sin el apoyo de
elaboraciones tedricas y sin estar sometidos a cons-
tricciones normativas dignas de consideracién. Como
era de esperar, a la hora de interpretar esas leyes
nuestros hienintencionados propositos han tropezado
con los propios limites por nosotros trazados: Alrapa-
dos en el principio de legalidad sdlo nos queda, bien
cuestionar a éste, con lo que minamos el edificio
dogmaético laboriosamente construido, bien esperar a
tiempos mejores limitdndonos a realizar una insignifi-
cante labor de zapa de |a ley vigente mediante inter-
pretaciones forzadas de ella.

En resumidas cuentas, la imagen de la academia
juridico-penal en los Oitimos tiempos roza en de-
masiadas ocasiones la irresponsabilidad. Nos resis-
timos a entrar en las cuestiones polilico-criminales
candentes, para evitar ser abrasados en éllas, y
preferimos refugiarnos en el templado mundo de
los conceptos juridicos. Con ello renunciamos a
desempenar las fareas sociales que nas compeien,
incumplimiento que disimulamos torpemente me-
diante el empleo descalificante de un conjunia de
lugares comunes.

2. El discurso de la resistencia

Quizas, de todos modaos, no haya que perder los
nervios. Podemos estar ante un fendémenc pasaje-
ro. Para nadie es un secreto que todo el mundo
occidental desarrollado esla registrando en las dos
ultimas décadas un generalizado reflujo del estado
del bienestar que, ademas de hacer dificil en oca-
siones la distincidn entre politicas conservadoras y

-

™ véase una critca a su misma formulacion en Diez Ripolds.
“La raciohalidad ", op. cit pags. 143-144



progresistas, ha hecho que en nuestra sociedad
haya arraigade un individualismo exacerbado, en el
que cualesquiera explicacicnes de la delincuencia
que aludan a factores estructurales tengan dificul-
tades para abrirse paso frente a las mas simplistas
referencias al libre arbitrio del delincuente. Pero las
negativas consecuencias sociales de tales progra-
mas de actuacion ya son manifiestas en muchos
paises y es previsible que sigan incrementando su
visibilidad en éstos y en otros paises™.

Espafia no es una excepcion, y el ya prolongado
ciclo censervador en el que nos encontramos esta
haciendo sentir claramente sus efectos scbre al
modesto estado de bienestar laboriocsamente cons-
truide en los afios 80 y comienzos de los 90; v es
de esperar que también entre nosotros se acumu-
len los datos sobre las nefastas consecuencias so-
ciales a que tal politica esta dando lugar®.

De todas formas, a la espera de la reversion del
fenémeno, no debiéramos clvidar el pavor electora-
lista de una parte de la izquierda. La adhesion de
los socialistas a la politica de ley y orden permite
augurar que no saldremos tan facilmente de ese
ciclo en 1o que se refiere a materias afectantes a la
seguridad ciudadana. Con cierto retraso respecto a
sus homdlogos britanicos o franceses, la izquierda
moderada espanola parece haber abrazado los
postulados de |a llamada criminologia de la clase
obrera o de los nuevos realistas de izquierda™, y
ha convertido la seguridad ciudadana en objetivo
prioritario de la lucha contra la delincuencia, aban-
donando su tradicional aproximacién a la criminali-
dad desde las causas y no desde los sintomas.

Ante esta situacion, el discurso de la resistencia
tiene dos tareas delante de si. Por un lado, reac-
cionar enérgicamente ante las propuestas entre-
guistas que, dentro de la propia reflexion juridico-
penal, propugnan legitimar la reciente evolucicn
politico-criminal, vista como un fendmeno inevita-
ble. Por otro lado, contraatacar plantando cara a los
agentes sociales responsables de este estado de
cosas politico-criminal.

En cuanto a lo primero, hay que rechazar aquellas
posturas que pretenden dar carta blanca a los poderes
publicos en su lucha contra la delincuencia. Asi, la te-
sis conocida como el “derecho penal del enemigo™,
gue propugna la creacién de un derecho represivo ex-
cepcional, aligerado de garantias y usuario de penas
extremadamente duras, para determinadas formas de
delincuencia que van desde la terrorista, pasando por
muy diversos tipos de delincuencia organizada, hasta
la delincuancia clésica o callejera habitual o profesio-

* Véase de lodos modos el ilustrativa andlisis empirico de
Scheingold “The politics of street crime”. Temple University Press.
1991, pags. 29-71, 163-192, sobre los diferentes periodos de politi-
zacion del tema de la criminalidad en EEUU, y las dudas respecto a
suagaréc'ler efimero y coyuntural.

Una sugerente —;y consoladora?— interpretacion de las re-

cientes reformas penales comg desarrollo de la politica crimnal de
la deracha en e poder, sin dejar de reconocer, con todo, la denva
socialista, se encuentra en Gonzdlez Cussac,. op.cit., pags. 13-19,
22,24, 28
Véase lo dicho supra en apartado |1 9.
Actualmente su defensor mas decidido es Jakobs, cuya aftima
formulacidn al respecto parece estar en Jakobs/Cancio. “Derecho
penal del enemigo”. Thomson-Civitas, 2003, pags. 21-56. Véase su
aceptaclon, aunque mas matizada, en Silva Sdnchez, “La expan-
sién...". op. cit. pags. 163-167.
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nal, constituye una defaccion en toda regla, con armas
y bagajes, al campo de la ideologia de la seguridad
ciudadana. Su pretension de fundamentar los excesos
de intervencion penal propuestos en el dato de que
estamos ante individuos que han decidido autoexcluir-
se de los valores y normas de la sociedad en la que
viven, lo que justificaria su consideracion como extra-
fios a la comunidad, muestra un sinndmero de incon-
gruencias, que no es éste el lugar para destacar.

Baste con decir que, ante todo, supone la asun-
cidén del fin preventivo-especial de la inocuizacion
del delincuente, su aislamiento social, como fin
practicamente exclusivo de la pena en relacién con
esos delincuentes .En segundo lugar, implica re-
nunciar de antemano a cualquier explicacion es-
tructural scbre las causas sociales de esa delin-
cuencia, de forma que la pretendida autoexclusion
de la sociedad se ve como fruto de decisiones li-
bres y hasta cierto punto arbitrarias. En tercer lugar,
aun si aceptamos su implicita hipdtesis de que es-
tamos ante delincuentes por conviccidn, sorprende
que en contra de lo que ha sido el tratamiento habi-
tual en el derecho penal clasico y, desde luego, en
el derecho penal garantista, su condicién de delin-
cuentes ideolégicos les otorgue un estatus peyora-
tivo en lugar de meliorativo o, al menos, neutro.
Eso seria especialmente pertinente respecto al te-
rrarisma, pero tampoco cabe excluirlo en ocasiones
para ciertos tipos de delincuencia organizada, co-
mo determinados segmentos de la economia ilegal
de drogas o del trafico ilegal de mercancias o per-
sonas desde el mundo subdesarrollado al desarro-
llado. Finalmente, a la entronizacidn de la inocui-
zacion, a la ceguera frente a las causas
estructurales de la delincuencia, y a la plena in-
comprension de la delincuencia ideoldgica, actitu-
des todas ellas directamente incidentes sobre los
enemigos de la sociedad, hay que afiadir algo mas:
Los efectos devastadores que sobre la prevencion
general de comportamientos delictivos dirigida al
conjunto de la sociedad habra de tener la constata-
cién de que se reconoce a cualquier ciudadanao el
derecho a salirse del ordenamiento juridico, adqui-
riendo un nuevo estatus que, sélo en caso de des-
cubrimiento de sus actividades, puede resultarle
desfavorable, Si a eso unimos la frecuente tenden-
cia de las instancias de control social a ahorrarle
esa decision al ciudadano, tomandola ellas en su
nombre, el cuadro resulta ya completo™.

Reconocidos nuestros errores y nuestras actitu-
des abandonistas, procede ahora desenmascarar a
un conjunto de agentes sociales que se han con-
vertido en los portaestandartes de la nueva ideolo-
gia de la seguridad ciudadana.

* Criicamente sobre el derecho penal dal enemigo. Cancio Mekd. op.
cit. pags. 78-102, incidiendo en especial en la inconveniencia de dejar a
disposicion de los ciudadanos la determinacion de su eslatus de ciuda-
dano; Laurenzo Copelo, Recension a Siva Sanchez. “La expansion del
derecho penal”, 2* edic., En Revista de derecho penal y cnminclogia, n®
12, pags. 455-456, quien, ademas, resala los riesgas implicios en la
determinacion de quienes serlan los “enemigos”, Magueda Abreu, op.
cil., pag. 11, Muiloz Conds, “; Hacia un derecho penal del enemigo?
Diario &/ Pafs 15-1-2003 Por el contrano. Zugaktia Espinar, "Seguridad
ciudadana y Estado social de derecho” {en prensa), ejemplar mecano-
grafiado, pag. 9, estima que las criticas a Jakobs por su formulacién del
derecho penal det enemigo no estan justificadas, ya que €l tambien des-
legitima tal construccion
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Ante todo, los medios de comunicacidn social: Su
avidez lucrativa en uncs casos, su sesgo idecldgico
en otros, la lucha por los lectores o la audiencia en
casi todos, les ha heche apurar al maximo las in-
negables potencialidades medidticas de la crimina-
lidad, a la que mantienen una y otra vez en sus
portadas. No importa, a tales efectos, que la ima-
gen social que se transmita de la delincuencia y de
su persecucion se asiente sobre anécdotas y suce-
sos aislados descontextualizados, que se incre-
mente sin fundamento real la preocupacién y mie-
do por el delito y las consecuentes demandas
sociales de intervencion, o que se haya de ocultar
la ignorancia y falta de preparacion de sus profe-
sionales a la hora de entender los complejos con-
flictos sociales que estan narrando.

En segundo lugar, la propia comunidad, asustada de
lo que le cuentan v, a veces, de lo que directamente
experimenta, y halagada hasta el hastio por todo tipo
de agentes sociales ocupados primordialmente en ex-
culparle de toda responsabilidad. Ella ha acabado cre-
yéndose que una aproximacion vulgar —en términos
positivos, “de sentido comun™— a la criminalidad,
compuesta sustancialmente de mano dura y de am-
plias dosis de incomprensién e incomunicacion inter-
subjetivas, es la unica receta capaz de frenar el inmi-
nente caos social, siempre anunciado. Su desinterés
por las aportaciones expertas en este campo no deri-
va solo de la frecuente incompetencia de esos exper-
tas, sino que en buena medida arraiga en el progresi-
VO en%eimiento de la plebe en las sociedades de
masas , gue le ha llevado a pensar que es ella la que
debe tomar directamente minuciosas decisiones para
el abordaje de muy diferentes v complejos problemas
sociales, en lugar de dejarlas en manos de los exper-
tos y exigir luego, eso si, responsabilidad por los erro-
res cormetidos.

Pero esta situacion seria poco menos que inima-
ginable si la politica profesional no hubiera aban-
donado desde hace ya algin tiempo una de sus
maximas de actuacion irrenunciable: Aquella que
establece que los politicos son creadores de opi-
nidn, y no meros transmisores de las opiniones ofi-
ginadas en la comunidad. Sus desvelos por no
permanecer en la oposicion les llevan con dema-
siada frecuencia a olvidar, o al menos a arrumbar
temporalmente, sus creencias antes que soportar
las consecuencias electorales de mantener opinio-
nes en algdn momento minontarias. Poce mas me-
rece decirse de un fendmeno tan conocido.

3. El reconocimiento del terreno
Ahora bien, si no nos conformamos con resistir, y

queremos avanzar en la acreditacién de un modelo
de intervencion penal distinto al de la seguridad

“un supestivo ensaye sociologico sobre e papel de la masa
como actor social en las modernas sociedades lo constituys la obra
de Sloterdilk, “El desprecio de las masas”. Pre texios 2002, en es-
pecial pags. 9-29, 71-99, donde, entre otras cosas, sosliene que la
sociedad de masas democralica persigue ante fodo obtener la au-
toesima de la propia masa, o que exige despreciar {as diferencias
individuales, solo admisibles en cuanto arificalmente creadas y
revocables.
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ciudadana, debemos reconocer bien el terreno. Y
para ello conviene que evitemos descalificacionas
ideologicas apresuradas, que nos crean la ilusién
de vivir en un mundo simple, dividido entre buenos
y malos. Citemos algunas.

Uno de los factores determinantes en la crisis del
modelo resocializador en los paises que |o habian
asumido de forma consecuente fue el denominado
movimiento de la “pena merecida” —"just de-
sers"—, que no sélo es impropio calficarlo en ge-
neral como una orientacién conservadora, sing que
debe justamente valorarse como una recuperacion
del garantismo o una decidida incorporacion a él.
Constituyé en gran medida una contundente reivin-
dicacién de la vigencia de principios como el de
proporcionalidad, seguridad juridica 0 humanidad
de las penas. Era, ante todo, una reaccion frente a
las arbitrariedades a que daba lugar |a ideologia del
tratamiento. El que finalmente el conjunto de fuer-
zas actuantes en el desmoronamiento del modelo
resocializador haya terminado primando en orde-
namientos juridicos muy significativos —EEUU,
Reino Unido— los efectos intimidatorios e inocui-
Zzadores de la pena, no era una consecuencia ne-
cesaria del cuestionamiento del modelo resociali-
zador, que padia perfectamente desembocar en un
retorno al modelo garantista, como fue de hecho el
caso en los paises escandinavos®.

La idea de que garantizar la seguridad ciuda-
dana es un objetivo cuya consecucién beneficia
de modo singular a las clases media/baja vy baja
de la sociedad, fue un acertado descubrimiento
de las corrientes criminologicas que, desde
aproximaciones progresistas a la delincuencia,
huian de los excesos de |a criminologia critica®.
La incorporacion de este pensamiento a los pro-
gramas politicos de la izquierda satisface justifi-
cadas demandas de su electorado: En ellas se
aunan la realidad de los colectivos victimas de
la delincuencia y desorganizacion social calleje-
ras, con el imposible mantenimiento por mas
tiempo de una concepcidn ingenua del delin-
cuente como mera marioneta de los condiciona-
mientos sociales. Que ello haya dado lugar a
propuestas de intervencion centradas en los
sintomas, y que la lucha contra las causas
sociaies de la delincuencia se haya quedado en
una mera referencia retorica, sin autonomia
programatica ni contenido presupuestaric dignos
de mencion **, es una contingencia que no

" Véase una valoracién en gran parle coincidente del movmiento
del “jusi desens”, en Scheingold, op cl pags. 123-125, 141-145,
158-161, 186-192, en menor medida en Garland, op.cit., pags. 55-
60
a: Vease supra aparlado 1.9,

Un buen gemplo de lo gue digo se encusantra en el programa
electoral del partido sociahsta para las elecciones ganerales de
2004: E| apartado dedicado a la delincuencia y la seguridad ciuda-
dana ocupa 10 paginas, en las que, tras cnticar la poliica del parti-
do popular, describe la estralegia socialista en tomo a dos pilares:
El pnmero son las politcas de solidandad y cohesion social, y el
segundo un sistema publico de seguridad eficaz Sin embargo, al
primer pilar dedica escasamente una pagina, con seis propuesias
de las cuales sdlo las dos prnmeras atenden propamente al fomen-
1o de la inclusion social, y sin que minguna de las dos contenga una
solo propuesta concrela mas alla de la puesta en marcha de un
plan nacional de prevencion de la delincuencia. El segundo pilar
ocupa al menos cuatro paginas y media, y esta trufade de todo upo
de medidas y compromisos concratos para el desarrollo del modelo
policial preconizado En los pasajes adicionales dedicados a fa poli-




es una contingencia que no tendria por que
haberse producido.

El descubrimiento por algunos movimientos so-
ciales de la fuerza expresiva e integradera del de-
rechc penal, y su uso inmoderado, hasta el punto
de que en sus programas las propuestas de inter-
vencidn punitiva arrinconan a aquellas de naturale-
za puramente sacial na puede hacernos olvidar que
tales arganizaciones sociales son alimentadas par
corrientes idealdgicas que luchan por conselidar y
profundizar un estado del bienestar para el gue co-
rren malos tiempos. Que sus meritorios esfuerzos
concluyan en demasiadas ocasiones en lo que
hemos venido en llamar un bienestarismo autorita-
rio, de cortas miras, dudosa eficacia y escasa legi-
tirmacién, es algo ciertamente a lamentar.

En cualquier caso, ni la reivindicacién de la pro-
parcionalidad y seguridad juridica, ni un analisis re-
alista de la delincuencia, ni las pretensicnes de
progresar en la construccién del estado del bienes-
tar, son actitudes ajenas al desarrollo de un modelo
alternativo al de |la seguridad ciudadana. Per mu-
cho que en sstas momentas, y en demasiadas oca-
siones, esten contribuyendo justamente a su conso-
lidacidn.

4. Las explicaciones estructurales

A la busqueda de explicaciones que ahonden en
las transformaciones sociales que han llevado a es-
te repentino cambio en el paradigma sancianador
penal, piensc que la ideclogia de la inseguridad
ciudadana es en gran medida una liviana cortina
que vela un conjunto de malestares sociales que se
han asentado firmemente entre 1a pablacicn en los
dltimos afos. La relevancia ctorgada a la delin-
cuencia y a su control aculta, mediante una sencilla
explicacian, fenémenos sociales de mayor fuste y
complejidad*. Permitaseme aludir a dos de ellos
especialmente significativos:

Estamos pagando las consecuencias derivadas
del desmantelamiento del estado del bienestar o, si
se quiere, de su incipiente consolidaciéon en Espa-
na. Acantecimientos sociales de primera fila, como
las reformas laborales gue han conducido a la pre-
cariedad en el empleo, el deterioro de servicios so-
ciales basicos como la sanidad y la educacidn, las
dificultades para el acceso a la vivienda, la progre-
siva pérdida de generalidad de las obligaciones fis-
cales y de su caracter distributivo, entre otros fe-
némenes®®, han hecho que las legitmas aspiraciones

tica penitenciaria, pese a una decidida apuesta per la resocializa-
cion, sdlo cuatro de las diez medidas propuestas lienen que ver
drectamente con programas de tratamiento, sin que haya una sola
mencion al fomento de penas alternativas a la prisidn La misma
onentacion se aprecia en el apartado especifico referido a la lucha
conira el trafico de drogas. Vease Partido socialista obrero espa-
fiol “La democracia de los ciudadanos y ciudadanas La Espana
pluAgaI. La Espana constitucional”. 2004.

Sabre la capacidad de la lucha contra la delincuencia para en-
cubnr otros malestares sociales, véase la expenencia en EEUU
narrada por Scheingold, op.cil.,, pags. 68-69, 172-177, 181-183,

Se pueden mencionar algunos datos significabivos: Segun Eu-
rostal, Espana era en 2000 el penulbmo pais de la Union eurcpea
en porcentaje de PIB dedicado a gasto socal El empleo precano
supcne ya, tras uncs pocos aneos de vigencia de las nuevas normas
de contratacién laboral, mas del 307 de todo el empleo y, para

de amplios sectores sociales a desarrollar un pro-
yecto vitat coherente y con proyeccion en el tiempo
se estén viendo frustradas. Ello da lugar entre las
capas sociales perjudicadas por esta evolucién a
una sensacién de inestabilidad personal que no fa-
vorece la comprension hacia los compaertamientos
delictivos, los cuales se perciben en buena medida
como actuaciones ventajistas, que pretenden bene-
ficiarse del respeto a las normas por los demas a la
hara de lograr los mismos objetivos saciales; por su
parte, los sectores sociales que estén sacando pro-
vecha de toda esta desregulacién no ven motivos
para aportar comprension hacia un tipa de compaor-
tamientos, los de la delincuencia clasica, que solo
reflejan un insuficiente esfuerzo de ciertas sectores
sociales para ajustarse a las nuevas realidades so-
ciales®.

Tampoce hay que olvidar el extendido descan-
cierto personal que esta ariginando un mundo cada
vez mas complejo y en rapida transformacion: La
sensacién de que la sociedad evoluciona esponta-
neamente, sin ninguna direccidn previsible y me-
nos controlable, la consciencia de que las exigen-
cias de la mundializacién superan con creces las
capacidades individuales, et recelo ante una inmi-
gracién desbordada®’, extrafia y recipiendaria de
todo tipo de actitudes prejuiciosas, por no citar mas
que algunos hechos, originan ciertamente un reple-
gamiento hacia identidades colectivas que parecen
ofrecer un suelo firme sobre el que caminar. Pero
también fomentan visiones de exclusian sacial, que
buscan a través de la estigmatizacion de ciertos
colectivos sociales la confianza perdida en une
mismo y en los mas cercanos.

El modele de seguridad ciudadana satisface mu-
chas de las necesidades antedichas: Se asienta
sobre un conjunto de valores que se estiman In-

hacerse una idea de su evolucidn, baste decir que en la provincia
de Mdlaga el 92% de todos las contratos firmados en 2003 fue
temporal, con una duracion media de 80 dias. Por 1o que se refiere
a la sanidad, Espafia ocupa, segun la OCDE, el pentltmo lugar de
la UE en gastc de salud por habiante. El gasto publico estatal des-
tinado a la vivienda ha pasado del 1% de 1993 al 0,5% en 2004, y
si la vivienda protegida consttuia el 30% de las viviendas iniciadas
en 1996, ahora, en 2003, apenas llega al 7%; el porcentaje de in-
gresos destinado por las familias a pagar la hipoteca se aproxma al
50% en 2003, cuando en 1996 apenas superaba el 30%. La
APIFE, asociacion que aglutina a mas del 90% del colectivo de ins-
pectores que trabaja en la Agencia tributana lleva meses denun-
ciando el sesgado coniral del fraude tnbutano que se lleva a cabo,
centrado cas) de modo exclusivo en los que ya declaran, y que esta
dando lugar a graves lagunas de inspeccicn en el ambito de la acli-
vidad financiera e inmabiliaria, llegando a afirmar que pareciera que
las ulimas retormas han ido encaminadas a faciltar la evasion fis-
cal de tales colectives. Véanse informaciones, y referencias adicio-
nales de la fuente, en diario E/ Pais, 25-1-2004, 26-1-2004, 27-1-
2004, 30-1-2004, 31-1-2004, 12-2-2004 (Pais Andalucia)

" En un sentido cercano, a la hora de interpretar Jas causas de
las ultimas reformas penales, Saez Valcarcel "La nsegundad, le-
ma de campana electoral”. Jueces para la democracia. n* 45 2002
passim ; Maqueda Abreu, op. cit., passim, Zugaldia Espinar, op
cit, pags. 1-2, 4,9

Una contundente expiicacion del modelo de segundad ciudadana
en EEUU desde la perspectiva de un Estado econdmicamente des-
regulado y socialmente desmantelador o condicionador de las poli-
ticas de asistencia social, se encuentra en Wacquant "Las carce-
les ge la misena”, Alianza editorial, 2001, passim

“"Se ha pasado de una tasa de inmigrantes ajenos a la UE de un
1'5% en 1999 a otra cercana al 6% en 2003, ¢ lo que es lo misma,
a un ascensc de 600.000 a dos millones y medio en cualro anos, lo
que es sorprendente aun conlando con &f signidic ativo afloramienta
de la nmigracion iregular a través de las cifras de empadraonamien-
lo Se calcula que en 2010 podran ya suponel i 1:47n del 1otal de ia
pablacion,
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cuestionables, distingue nitidamente entre ciuda-
danos y delincuentes, preconiza la dureza frente a
intrusos y extranos, ignora las desigualdades socia-
les... Suministra, en suma, certezas en extremo
convenientes para desenvolverse en un mundo
desregulado e imprevisible.

5. Los condicionamientos operatives
y estratégicos

Ahora bien, que la ideologia de la seguridad ciu-
dadana haya sido capaz de suministrar todo ese
conjunto de utilidades al imaginario colectivo tiene
mucho que ver con una serie de condicionamientos
de ciertos operadores juridicos, que no pueden ser
pasados por alto. Todos ellos pueden resumirse en
la constatacion de que las visionas astructurales de
la delincuencia, aquellas que buscan sus causas en
factores sociales o ambientales, tienen graves in-
convenientes para ser asumidas por agentes socia-
les relevantes en gste campo. Una imagen inversa
muestran las visiones volitivas de 1a delincuencia,
que la explican como efecto de decisiones raciona-
les y libres del delincuente. Lo que ahora sigue no
es, por tanto, un analisis de los diferentes origenes
ideoldgicos y culturales de las visiones estructural y
volitiva de la criminalidad, ni de las razones que
explican el actual predominio de la segunda, sino
algo mas inmediato, un recordatorio de ciertas
inercias scciales que favorecen el enfoque volitivo.

Un enfoque estructural de la delincuencia tiene el
importante inconvenisnte de gue coloca al poder
ejecutivo, asi como a un poder legisiativo que care-
ce de autonomia respecto a él, ante sus propias
responsabilidades: Si el delito encuentra buena par-
te de su explicacién en causas sociales, ellos son
los primeros responsables de la correccién de las
politicas existentes o de la adopcién de nuevas ini-
ciativas que contrarresten la insatisfactoria situa-
cion existente. Por el contrario, una explicacion vo-
litiva del delito permite al ejecutivo y al legislativo
desplazar nitidamenta la responsabilidad hacia un
tercero, el delincuente.

El enfoque volitivo, al partir de la generalizada
asuncion de que todos los ciudadanos estan en condi-
ciones de responder plenamente de sus decisiones,
deja, ademas, un amplio margen para medidas legis-
lativas de naturaleza simbdlica, cargadas de fuerza
comunicativa y provecho electoral: Su insatisfactoria
eficacia o efectividad siempre pueden resultar enmas-
caradas por el incontrovertible dato de que en Ultimo
término |a culpa de la persistencia de la delincuencia
es de quien delinque®®.

Por lo demas, una decidida aproximacion estructural
a la delincuencia resulta dificiimente accesible a la ju-
nisdiceién, justo lo contrario de lo gque suceds con la
perspectiva volitiva. Los jueces tienen una limitada

“® Por otra parte, la progresiva iransferencia de las competencias
de desarrollo y ejecucion de las decisiones politco-cnmnales a las
comunidades autdénomas estd desCubnendo un nuevo nmicho del
deracho penal simbolico, en la medida en que la responsabilidad
por &l defectuoso funcionamientc de previsiones legales ab initio
inadecuadas, perc simbolicamente utiles para quien las aprueba, se
desplaza de los érgancs nacionales a Ins autonomicos y locales
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capacidad para activar mediante sus decisiones me-
didas de intervencién social centradas en las causas
de la criminalidad. Aun cuando se eche muchas veces
en falta por su parte una apuesta inequivoca a favor
de penas de reintegracion social —exigencia efectiva
de participacidon en programas de rehabilitacion en el
marco de la suspensidn de la ejecucién de la pena de
prisién o de su sustitucion, trabajos en beneficio de la
comunidad, multas adaptadas a su capacidad econé-
mica y susceptibles de afectar a su nivel de vida...""—
, €5 lo cierto gque su real funcionamiento depende de
los recursos humanos y materiales que se pongan a
su disposicién por las administraciones competentes
en la ejecucion de penas. Y, en cualquier caso, las de-
cisiones judiciales nunca podran tener incidencia dire-
cta en los factores sociales que no estén inmediata-
mente vinculados a la persona del delincuente.

Paraddjicamente el enfoque volitivo permite a
los jueces y tribunales compensar de algun modo
st inoperancia estructural. En efecto, una aplica-
cién esmerada de las categorias que fundamentan
la responsabilidad penal a la hora de enjuiciar el
comportamiento del presunto delincuente posibilita
dasarrollar indirectamente las actitudes de com-
prension hacia los condicionamientos sociales de la
delincuencia. Pero ello no impide que la atencién
siga centrada en el comportamiento y |la persona
objetos concretos del enjuiciamiento... ¥y que se
haya de forzar una via, la del garantismo, que tro-
pieza con serias resistencias sociales™.

Tampoco parece gue las circunstancias en las
gue en la actualidad se desenvuslve la actividad de
los medios favorezcan el que éstos realicen aporta-
ciones estructurales sobre la delincuencia: Ya
hemos sehalado mas arriba, en diferentes luga-
res*', el papel decisivo que estan desempefiando
en |a consolidacion de una vision volitiva de la de-
lincuencia a través del fomento def modelo de la
seguridad ciudadana. Baste anadir ahora que el
apresuramiento, al parecer inevitable, en la elabo-
racion de sus contenidos, y la conveniencia de “po-
ner cara” a cualquier asunto, por muy abstracto que
resulte, son factores también determinantes en al
enfoque volitivo en ellos casi exclusivo.

Finalmente, hay un agente social que ha abdica-
do de su tradicional misién de poner de manifiesto
los condicionamientos sociales del delito, la crimi-
nofogia. Por razones a las que ya he aludido mas
arriba®, influyentes centros de estudio criminoldgi-
cos se han sentido obligados a purgar los excesos
comelidos en la época critica dando via libre, e in-
cluso asumiendo y fomentando, corrientes interpra-
tativas, nunca desaparecidas, para las que las ex-
plicaciones sociales son una mera coartada para no
adoptar politicas verdaderamente eficaces contra
los delincugntes reales o potenciales.

* yéase lo mencionada supra, apartada 1.6,

% Vease un lustratvo analisis del modo en que en EEUU se
producen estos mismo tenomenos en tas inslancias legislativa, eje-
cutva y [udicial, en Schemgold, op. cit , pags. 21-28, 113-117, 146-
172, 181-192

‘. Véanse supra, por ejemplo, apartados 1 4y 1l 2

** Vgase supra apartado I1.9



6. El modelo a promover

Tras todo lo que llevamos dicho, alge creo que ha
quedado claro: El debate sccial y juridico sobre la
politica criminal contemporanea no oscila entre los
polos de mas o menos garantisme, sino sobre los
maodelos mas eficaces de prevencién de la delin-
cuencia. En ese sentido, la alternativa al modelo de
la seguridad ciudadana no es el modelo garantista,
sino un modefo penal bienestarista, que anteponga
una aproximacién social a una aproximacion repre-
siva hacia la delincuencia. Y los términos del deba-
te se desenvuelven, en consecuencia, en el campo
de la racionalidad pragmatica, esto es, en el de la
efectividad y eficacia de las medidas de interven-
cién social a tomar™. La contraposicion entre estas
dos perspectivas, sin perjuicio de que ninguna re-
nuncie plenamente a contenidos de la otra, refleja
el contraste entre un afrontamiento ingenuo, tosco,
de la delincuencia, centrado en los sintomas e in-
capaz de ver mas alla del corto plazo, y un aborda-
je de la criminalidad experto, consciente de la
complejidad del fendmene, centrado en las causas
y dispuesto a dar su tiempo a las modificaciones
sociales.

Este modelo penal bienestarista ha de marcar de
forma inmediata sus distancias respecto a dos pau-
tas de intervencién politico-criminal que se pueden
reclamar igualmente hereceras del estado del
bienestar. La primera es justamente el modelo re-
socializador, cuyo derrumbe se debié en gran me-
dida a la excesiva atencion y expectativas puestas
en la actuacién sobre el delincuente, descuidando
las intervenciones sobre la sociedad; con esa mati-
zacion, sus aportaciones deben ser aprovechadas
para el futuro. La segunda es el bienestarismo au-
toritario, que muestra cada dia su cortedad de mi-
ras y su incapacidad para colocarse en el lugar del
otro por muy deleznables que sean sus razones y
motivaciones.

Pero la efectividad y eficacia del modelo penal
bienestarista hay que demostrarlas, ¢ al menos
hacerlas plausibles, y eso no se logra reclamando
adhesiones idealdgicas ciegas en una sociedad ca-
da vez mas desideclogizada. Hay que documentar
las consecuencias negativas del modelo de 1a se-
gurtdad ciudadana y su previsible, si no ya presen-
te, fracaso. Para ello es preciso abandonar la ar-
gumentacidn en el mero terrenc de los principios, vy
descender a discursos en los que las alternativas
defendidas estén bien apoyadas en datos emplrico-
sociales. S6lo asi, por otra parte, recuperara la pe-
ricia politico-criminal su fuerza de conviccién vy el
lugar del que ha sido desalojada.

Que el debate no pueda eludir, o incluso dsba
centrarse, en la racionalidad pragmatica no quiere
decir que hayan de arrumbarse imprescindibles re-
ferencias valorativas. En este sentido, hay que re-
tomar con decision los esfuerzos a favor de la "mo-
dernizacién” del derecha penal, esto es, de una

* En mucha menor medida, también liene lugar en el ambito de
la racionalidad teleclégica, a saber, el de los objelivos sociales a
conseguir. No acaba de dar la debida relevancia al enfoque prag-
malico, Maqueda Abreu, op cit, pags 10-11.

ampliacion de la intervencién penal a ambitos so-
cicecondmicos y de interés comunitario hasta hace
poco considerados ajenos a la politica criminal. El
caracter esencial de los intereses protegidos vy la
exigencia constitucional de igualdad de trato de to-
dos fos ciudadanos obliga a incorporar |a criminali-
dad de los poderosos al acervo de conductas obje-
to de consideracion del derecho penal. Esta es la
genuina tarea expansiva de la criminalizacion que
corresponde al modelo penal bienestarista: Ha de
liberar al derecho penal del estigma de ser el dere-
cho de los pobres, y ha de asegurar que cumpla
realmente su funcion, la de ser un derecho orienta-
do a la salvaguarda de los presupuestos esenciales
para |a convivencia. Se impone, por tante, una con-
tundente reaccidn ante aquellas propuestas que,
con mejor o peor intencién, proponen una reduc-
cion significativa de la aun incipiente punicion de
conductas socialmente muy perturbadoras pero
realizadas en nichos sociales acomodados.

En cualquier caso debe reiterarse que, tanto las
nuevas decisiones de criminalizacién como las
clasicas, por muy relevantes que sean los intereses
que tutelen, deben someterse en el modelo penal
bienestarista al contraste de su efectividad y efica-
cia. Ello obliga a un analisis cuidadoso de todos los
recursos sociales disponibles, de forma que cual-
quier intervencién penal habra de acreditar su utili-
dad o el plus de utilidad que le hace preferible a
otro tipo de intervenciones. Se ha de estar, por tan-
to, dispuesto a que un uso consecuente de esta
pauta decisional contradiga asentados lugares co-
munes en el dmbito del principio de subsidiariedad
penal.

&Y qué hacemos con el sistema de garantias tan
trabajosamente construido? Mantenerlo o, mejor
dicho, convencer a la sociedad de que no puede
prescindir de él. Para ello hay que procurar, en
primer lugar, que el garantismo deje de ser enten-
dido como un modelo global de intervencién penal.
Esta caracterizacion, que en buena parte le hemos
venido atribuyendo por defecto, condicianados por
la ausencia de auténticos proyectos politico-
criminales, no responde a su naturaleza®. Pues su
tuncion no es elaborar programas de actuacién po-
litico-criminales, sino constituirse en un baluarte,
una trinchera, frente al posible abuso de los pode-
res publicos al desarrollar tales programas,

Aclarado esto, y en segundo lugar, hay que hacer
creible a la sociedad que estos abusos existen, y
que se pueden incrementar. Sélo cuando suficien-
tes sectores sociales comprendan los riesges que
implica el desmantelamiento de! sistema de garan-

¥ Es sintomatica al respecto la opinion de Ferrajoli. "Diritto e ra-
giong”, Laterza, 1990, pags. 347-362, 460-465, 553-556, 591-594,
908-909, 913-814, 947-963, (Hay trad. esp. De P. Andrés lbafez,
J. C. Bayon, R. Cantarero, A, Ruiz Miguel y J. Terradillo, Editonal
Trotla, Madrid, 52 edicién, 2001), cuya concepcion dal derecho pe-
nal minimo parte de que las garantias son solaments tormulables
en senlido negativo, de forma que bajo los postutados de un dere-
cho penal mimmo no se puede, por gjemplo, 1dentificar un sislerna
de prohibiciones positivo legitimo, y lo mismo podria decirse de las
sanciones o el proceso. Ello justamente le diferencia frente a un
rechazable derecho penal maximo que, al infroducir cnienos positi-
vos, Introduce la discrecionaldad. Y s que el estado de derecho
que da cobertura a tal derecho penal mimimo sirve mas para desle-
gitmar que para legilimar decisiones de los poderes publicos.
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tias se estara en condiciones de revertir el fenéme-
no social antes aludido, por el que se esta dispues-
to a suslituir garantias por efectividad en la perse-
cucion del delito. De nuevo convendria que
descendiéramos de los principios y las abstraccio-
nes a casos concretos, a la descripeién de abusos
efectivos sobre potenciales y reales delincuentes.

Por lo demas, el sistema de responsabilidad pe-
nal sera tanto mas solido cuanto mejor exprese, de
forma depurada pero comprensible, las ideas socia-
les vigentes sobre cuando alguien debe responder
por sus actos y en qué grado. Alli esta su fuerza, y
no en refinadas e inaccesibles construcciones con-
ceptuales. Y algo parecido sucede con el sistema
de verificacion de la responsabilidad, en el que, por
gjemnplo, la actividad probatoria no deberia ver obs-
taculizada su aproximacion empirica a la realidad,
ni su uso de reglas légicas o argumentativas am-
pliamente compartidas, é)or frenos garantistas ne-
gadores de la evidencia®

7. Las estrategias a seguir

No debemos prolongar mas estas reflexiones. A
lo largo de los Ultimos apartados se han 1do plas-
mando las acluaciones estratégicas gue deberian
emprenderse por los diferentes agentes sociales
contrarios al modelo penal que se estd configuran-
do, por lo que ne necesito repetirlas ahora. Conclu-
ya, pues, con el esbozo de algunas lineas estraté-
gicas ain no mencionadas:

Toda modificacion de un modelo de intervencidn
social, mas alla de los intereses generales que per-
siga y de su eficacia para obtenerlos, favorece los
intereses particulares de ciertos grupos sociales y
perjudica, o al menos nc promueve, l0s intereses
de otros. Esta regla es perfectamente valida para
las intervenciones politico-criminales, y deberia ser
tenida muy en cuenta a la hora de buscar los apo-
yos sociales necesarias para desarrollar estrategias
que contrarresten la aclual deriva secuntaria. Fren-
te a colectivos y agentes sociales que estan resul-
tando claramente beneficiados por el modelo que
se esta asentando —fuerzas policiales, emprasas
de seguridad, pequefos comerciantes, clases pasi-
vas, sectores con empleo estable, medios de co-

% 80 penuicio de las reaccionss, energicas, que debieran incidir
sobre quenes lleven a cabo praclicas de inveshgacion y prueba
prohibdas,
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municacion, polilicos populistas, asociaciones fe-
ministas...— existen otros que resultan perjudica-
dos —colectivos preleridos del escrutinio policial,
como jdvenes, inmigrantes y minorias sociales,
cuerpos expertos de la justicia, de la ejecucion pe-
nitenciaria o de la asistencia social y psicalégica,
emprendedares a cuyos negocios perjudica la ima-
gen de inseguridad ciudadana, asociaciones acti-
vas en la atencién a la marginacion social o en
campos alejados de la seguridad ciudadana, como
medio ambiente, intereses del tercer mundo, paci-
fistas.. —

Otra estrategia prometedora para frenar el mode-
lo securitario s prevenir una excesiva desvincula-
cién entre las instancias sociales que adoptan las
decisiones palitico-criminales y Ias encargadas de
gjecutarlas. Parece estar bien demostrado que
cuantas menores responsabilidades se tienen en la
puesta en practica de las leyes o reglamentos pe-
nales, mas facilmente se establecen regulaciones
de caracter simbolico, politicamente ventajosas pa-
ra quienes las aprueban y demoledoras de la capa-
cidad de gestion para quienes han de apllcarlas
Aungue esa separacion no se cuestiona entre el
poder legislativo o ejecutivo por un lado, y el judi-
cial por otro, es especialmente peligrosa dentro de
los diferentes niveles del poder ejecutivo: La actual
tension entre el gobierno central y las comunidadss
autonomas en el desarrollo de las ultimas reformas
procesales y en la dotacion de medios a la adminis-
tracidn de justicia es un buen ejemplo de ello.

Finalmente, no puede quedar sin mencionar la ne-
cesidad de que los colectivos y agentes sociales con-
trarios al modelo de la seguridad ciudadana se organi-
cen en grupos de presion. Ellos habran de ser los
encargados de suministrar |os datos y argumentos im-
prescindibles para que las concepciones sociales y las
politicas publicas evolucionen hacia un modelo mas
razonable de intervencidn penal. Hay que abandonar
visiones Ingenuas, muy presentes en los grupos ex-
pertas juridicos, segun las cuales la racionalidad ter-
mina imponiéndase por si sola. Las asociaciones poli-
ciales han dado recientemente un buen sgjemplo de
como un inteligente y oportuna uso de datos y argu-
mentos puede hacer que fuerzas politicas de muy dis-
tinto signo terminen satisfaciendo ciertos intereses
corporativos™.

* veanse dus analisis en ese sentido en relacion con EEUY, en
Schemguid op cit, pags. 55-65, Zimring, op. cit., pags. 193-202.

Veanse relerencias estadounidenses a este fendmeno, en
Schengold vy el pags 22-25,27-28, 177-179, 188

Me reliero al alarmista uso de una transitona elevacion de las
tasas de cnmmaldad para conseguir mejoras de plantilla y salana-
les, campana desarrollada entre 2001 y 2003 Veanse Diez Ripo-
fies, “El aumento de la cominalidad y la rzquierda” Dianio £/ Pais 9
de mayo de 2002, Saez Valcarcel, op ot pag 6





