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I. LA CRISIS CONTEMPORANEA DE LOS MODELOS
DE INTERVENCION PENAL

En la interpretacion de la reciente evolucién de la politica criminal
espafiola, tan prédiga en reformas penales, procesales y penitencia-
rias, los penalistas, en la universidad y en la jurisdiccién, muestran un
cierto desconcierto a la hora de abordar su andlisis critico. Pareciera
como si los acontecimientos que se estdn produciendo no formaran

! Una versién abreviada de este trabajo ha sido publicada en Jueces para la

democracia, nimero 49, marzo 2004. La version que aqui se presenta constituye la
version integra y definitiva, también publicada en Revista electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2004.
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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 sumariamente como una politica criminal oportunista.

Sin echar en saco roto este ultimo calificativo, conviene, sin
embargo, que nos preguntemos por las razones de esa incapacidad que
los expertos de la politica criminal tienen para analizar con la necesa-
ria ecuanimidad unas decisiones y actuaciones que, por muy impre-
vistas que sean, no se puede negar que gozan de un generalizado res-
paldo popular y de un impulso politico de amplio espectro ideoldgico.
Creo que la explicaciéon de semejante perplejidad se debe en buena
medida a que los penalistas estdn analizando las transformaciones
juridico-penales en curso desde un modelo analitico equivocado, o,
por mejor decir, en trance de superacion. Me refiero al modelo penal
garantista.

En efecto, conocido con diferentes denominaciones a lo largo del
pasado siglo xX, este modelo se caracteriza en todo momento por
desarrollar una estructura de intervencién penal autolimitada, hasta el
punto de que se ha llamado a si mismo «derecho penal minimo»,
girando en torno a unos pocos principios que, a riesgo de simplificar
demasiado, podriamos enumerar como sigue:

1. La atribucién de una eficacia limitada a sus genuinos instru-
mentos de intervencion, la norma y la sancidn penales. Estos sélo
desarrollarian efectos sociales perceptibles en la medida en que se
encuadraran en un contexto mds amplio, el del control social en gene-
ral. Sélo en tanto en cuanto el subsistema de control penal coincidiera
en sus objetivos con los pretendidos por el resto de los subsistemas de
control social —familia, escuela, vinculaciones comunitarias, medio
laboral, relaciones sociales, opinién publica...— y en la medida en que
interaccionara reciprocamente con ellos, habria garantias de que la
intervencién penal pudiera 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 dmbito de actuacion a la tutela de
los presupuestos mds esenciales para la convivencia. Frente a las ten-
dencias expansivas de otros sectores del ordenamiento juridico, singu-
larmente del derecho administrativo, el derecho penal garantista con-
sidera una virtud, ademds de un signo inequivoco de una sociedad
bien integrada, que su drea de intervencién sea la minima imprescin-
dible. En esa actitud ha jugado usualmente un papel importante la
constatacion de la naturaleza especialmente aflictiva de las sanciones
que le son propias, que estima superior a la de cualquier otro medio de
intervencion social, lo que justificaria un empleo muy comedido
de ellas?. Se convierte en lugar comin que el derecho penal sélo debe

2 Sobre el trasfondo incorrecto de este razonamiento, véase DIEZ RIPOLLES, La
racionalidad de las leyes penales. Prdctica y teoria, Trotta, 2003, pp. 74, 141-143.
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actuar frente a las infracciones mas graves a los bienes mds importan-
tes, y ello sélo cuando no existan otros medios sociales mds eficaces.
Ello conlleva el olvido de todo tipo de pretensiones encaminadas a
salvaguardar a través del derecho penal determinadas opciones mora-
les o ideoldgicas en detrimento de otras.

3. Profunda desconfianza hacia un equilibrado ejercicio 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 ciudadano, delincuente o no, de los posibles
abusos y arbitrariedad del estado punitivo. De ahi que coloque la pro-
teccion del delincuente, o del ciudadano potencial o presuntamente
delincuente, en el mismo plano que la tutela de esos presupuestos
esenciales para la convivencia acabados de aludir. Ello explicara las
estrictas exigencias a satisfacer por los poderes publicos al establecer
los comportamientos delictivos y las penas para ellos previstas, a la
hora de verificar la concurrencia de unos y la procedencia de las otras
en el caso concreto, y en el momento de la ejecucion de las sanciones.
El temor a un uso indebido del poder punitivo conferido al estado, que
pudiera terminar afectando al conjunto de los ciudadanos, permea
todo el armazoén conceptual del derecho penal garantista, desde los
criterios con los que se identifican los contenidos a proteger a aquellos
que seleccionan las sanciones a imponer, pasando por los que se ocu-
pan de estructurar un sistema de exigencia de responsabilidad social-
mente convincente.

4. Existencia de limites trascendentes en el empleo de sanciones
penales. Asi, los efectos sociopersonales pretendidos con la conmina-
cién, imposicién 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
expresar que determinadas sanciones, o determinadas formas de eje-
cucidn de sanciones, son incompatibles con la dignidad de la persona
humana, por lo que no pueden imponerse, cualquiera que sea la enti-
dad lesiva del comportamiento o la intensidad de la responsabilidad
personal. Otro de los confines a no superar es el de la proporcionali-
dad, 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 €l. Finalmente, la pena debe fomentar
0, al menos, no cerrar el paso a la reintegracion en la sociedad del
delincuente, idea ésta que se configura como un derecho de todo ciu-
dadano y se nutre tanto de una visidon incluyente del orden social
como del reconocimiento de la cuota de responsabilidad de la socie-
dad en la aparicién del comportamiento delictivo.

Pues bien, la tesis que quisiera exponer a continuacién es la de que
este modelo ya no nos da las claves para interpretar los recientes cam-
bios politico-criminales, por la sencilla razén de que éstos obedecen a
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una nueva forma de configurar y modelar 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 incomprension
social. No son, sin embargo, objeto de una cumplida réplica por sus
promotores porque el nuevo modelo estd carente todavia de una sufi-
ciente estructuracién conceptual y principial, la cual terminard llegan-
do tarde o temprano y, con ella, el modelo antagonista al del derecho
penal garantista?.

El nuevo modelo que se estd asentando inici6 su devenir en algu-
nos sistemas juridicos antes que en otros, y en eso tiene mucho que
ver el modelo penal de intervencién del que el modelo en ciernes se va
desvinculando.

En efecto, durante los afios sesenta y setenta del siglo xx ciertos
ordenamientos juridicos tomaron una decidida orientacién a favor de
lo que se llam6 el modelo resocializador. Este modelo se implanté
contundentemente en ciertos paises anglosajones, de modo especial
Estados Unidos y Gran Bretafia, asi como en los paises escandinavos,
entre otros lugares. Su impulso lo recibia de la «ideologia del trata-
miento», la cual consideraba que la legitimacion del derecho penal
nacia de su capacidad para resocializar al delincuente, y que todo el
instrumental penal debia reconducirse a esa finalidad.

Se trataba de una idea que ya tenia una larga tradicién, desde los
correccionalistas espafioles o positivistas italianos de la segunda mitad
del x1x, pasando por las llamadas escuelas intermedias italiana y ale-
mana de los afios veinte y treinta y las teorfas de la defensa social que
florecieron en Italia y Francia en los afios cuarenta y cincuenta, 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 intervencion penal de acuerdo a esa idea de
la resocializacion del delincuente. Ello implicaba una serie de decisio-
nes significativas, entre las que se pueden destacar las siguientes:

1. La pauta de actuacién es, en efecto, la biisqueda de la reinte-
gracion en la sociedad del delincuente, objetivo al que han de acomo-
darse todos los demds. Eso conlleva que los otros efectos socioperso-
nales pretendidos tradicionalmente por la 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 poblacién, a
saber, los encaminados a lograr una prevencién general de los delitos
mediante el aprovechamiento de los efectos intimidatorio, corrector
de socializaciones defectuosas, o reforzador de la adhesion a los valo-
res sociales, que se suscitan en los ciudadanos que perciben la reac-

3 Apunta igualmente a la emergencia de otro modelo, CANCIO MELIA, en
Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, Thomson/Civitas, 2003, pp. 59-60. Por el
contrario, GARCIA-PABLOS MOLINA, Criminologia. Una introduccion a sus funda-
mentos, 4.* edic. Tirant lo Blanch, 2001, pp. 429 ss., no percibe atin en 2001 la emer-
gencia de otro modelo que no sea el de la justicia reparadora.
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cidén social negativa que el delincuente sufre tras la comision de un
delito. Pero también quedaban oscurecidos ciertos efectos dirigidos
de modo directo a prevenir que el delincuente en concreto volviera a
delinquir, como es el caso de la intimidacién cara a su comportamien-
to futuro que éste recibe mediante la imposicion de la pena, o su ino-
cuizacion para causar dafios a la sociedad mientras dure su estancia en
prision.

2. La obtencién de ese objetivo resocializador exigia arrumbar
ciertas cautelas propias del derecho penal clésico. Asi, se difuminan
las referencias al hecho concreto realizado a la hora de determinar la
responsabilidad de delincuente, prestando especial atencién a sus con-
dicionamientos personales y sociales en el momento de delinquir. Se
promueven las penas indeterminadas, cuya duracién y contenido que-
dan directamente condicionados por la evolucion registrada en el pro-
ceso de reintegracion en la sociedad del delincuente.

3. La pena de prisién es objeto de una valoracién ambivalente.
Por un lado, se considera que proporciona un marco espacial y regi-
mental que facilita las aproximaciones reeducadoras a los delincuen-
tes, de ahi que se fomente un uso de ella desprovisto en la medida de
lo posible de los componentes aflictivos y con caracteristicas diversas
segin las necesidades de tratamiento a que deba atender. Por otro, se
percibe que resulta dificil eludir las consecuencias negativas inheren-
tes a todo internamiento y se impulsan, sobre todo en la segunda
mitad del periodo de vigencia del modelo resocializador, penas alter-
nativas a la prisién con capacidades para conseguir el mismo objetivo
resocializador pero llevando el delincuente una vida total o parcial-
mente en libertad.

4. El abordaje de la delincuencia se consolida como una tarea de
expertos. Sin duda compete a los profesionales de la policia y de la
jurisdiccion, pero sobremanera a un conjunto de profesionales de las
ciencias del comportamiento que, a la bisqueda de las vias mas efica-
ces para obtener la reintegracion social del delincuente, aportan masi-
vamente sus conocimientos en el momento de la determinacion de la
pena y, singularmente, durante su ejecucién. Los politicos se inmiscu-
yen poco en lo que consideran una labor técnica, y la ciudadania en
general no muestra demasiado interés, salvo sucesos ocasionales, en
lo que se hace con los delincuentes.

Sin embargo, este modelo resocializador sufre un generalizado y
rapido colapso desde mediados de los afios setenta del siglo XX en
los paises que mas se habian involucrado en él*. Una breve exposi-

4 Un documento europeo especialmente ilustrativo en su momento fue el elabo-
rado a mediados de los aflos setenta, y publicado en 1978, por el Comité nacional
sueco para la Prevencion del delito, titulado en su traduccion espafiola «Un nuevo
sistema de penas. Ideas y propuestas», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les, 1979, passim.
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cién de las razones que llevaron a tal desmoronamiento podria ser
como sigue:

1. Cunde el desanimo entre buena parte de sus defensores res-
pecto a la eficacia de las técnicas de tratamiento. Se extiende la idea
de que se ha estructurado todo un sistema que, en ultimo término,
ofrece escasos frutos.

2. Se asienta la impresion de que el énfasis en la resocializacién
del delincuente constituia objetivamente una cortina de humo que
velaba las responsabilidades de la sociedad en su conjunto, de los sec-
tores sociales mas favorecidos de ella y de los propios 6rganos de
control en el surgimiento de la delincuencia o incluso en la definicién
de lo que podia considerarse como tal. Los movimientos propios de la
criminologia critica juegan un importante papel al respecto desde
fuera y desde dentro del modelo resocializador.

3. Sereavivan los argumentos propios del modelo garantista que
cuestionan la legitimidad de llevar a cabo injerencias tan intensas
sobre los derechos y la personalidad del individuo delincuente. Se
reclama, por un lado, el restablecimiento de las garantias individuales
vinculadas a que la responsabilidad derive exclusivamente del hecho
concreto realizado, a penas de duracion determinada y a la reduccion
del arbitrio judicial y penitenciario. Se cuestionan, por otro lado, las
pretensiones resocializadoras en la medida en que con frecuencia no
se limitan a asegurar el futuro acatamiento externo de la norma por
parte del delincuente, sino que aspiran a modificar profundamente la
personalidad de éste.

4. Otros efectos sociopersonales de la pena, como la intimida-
cion al conjunto de la sociedad, o la intimidacién o inocuizacién del
delincuente, recuperan su prestigio. La eficacia de lo primero exige
catdlogos de penas que guarden proporcién con la gravedad de la con-
ducta realizada, al margen de las caracteristicas del delincuente. El
desarrollo de lo segundo supone olvidar la exigencia de proporciona-
lidad cuando estemos ante delincuentes reincidentes, cuya confronta-
cién exige largas condenas de prision en buena medida ajenas a la
evolucién del interno.

Mas alla de estas razones concretas, un autor britanico, Garland, ha
puesto de manifiesto que ellas se limitan a reflejar un cambio maés
profundo de las creencias y formas de vida de la sociedad moderna, el
cual habrfa transformado o comenzado a transformar la politica crimi-
nal. A tales efectos, colocdndose en un nivel de analisis superior, ha
intentado identificar un conjunto de rasgos que responderian a esos
cambios en las actitudes sociales y que constituirian al mismo tiempo
un buen compendio del nuevo modelo de intervencién penal en
curso’. Esas caracteristicas han sido formuladas desde la experiencia

5 Véase GARLAND, The culture of control, The University of Chicago Press,
2001, passim, y sintéticamente pp. 6-20.
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reciente estadounidense y britdnica, es decir, en relacién con sistemas
juridicos que respondian hasta hace poco tiempo al modelo penal
resocializador. Sin embargo, considero que desenrollan un buen hilo
conductor de las modificaciones que, con mads retraso, se estin produ-
ciendo en los sistemas juridicos hasta ahora més vinculados al modelo
penal garantista, como es el caso del ordenamiento espaiiol. Si esto
fuera asi, no s6lo habriamos encontrado el instrumento analitico que
buscdbamos al inicio de esta exposicidn, sino que ademads tendriamos
ya identificados los rudimentos del nuevo modelo de intervencion
penal y sentadas, por tanto, las bases de su critica.

II. A LA BUSQUEDA DE UN DIAGNOSTICO

Inspirado en buena medida en el citado andlisis de Garland, expon-
go a continuacién las que considero ideas motoras del nuevo modelo
de intervencion penal que se estd configurando en Espaiia.

II.1 Protagonismo de la delincuencia clasica

La delincuencia cldsica, esto es, la que gira en torno a los delitos
contra intereses individuales, especialmente los de la vida e integridad,
propiedad, y libertad en sus diversas facetas, que durante dos siglos ha
constituido el grueso de los asuntos abordados en la jurisdiccion penal,
ha superado el riesgo de pérdida de protagonismo que en algin momen-
to se penso que iba a sufrir. En efecto, durante las dltimas décadas de la
segunda mitad del siglo xx parecia asentarse la idea de que el derecho
penal debia extender su ambito de aplicacién a la criminalidad propia
de los poderosos, y ciertamente se produjeron en el dmbito legislativo
avances muy significativos en ese sentido, de entre los que es singular
ejemplo el renovado catdlogo de delitos introducido por el Cédigo
Penal de 1995. También se han registrado esfuerzos por parte de deter-
minados sectores judiciales para tomarse en serio las antiguas y nuevas
previsiones legales que penan comportamientos delictivos habitualmen-
te llevados a cabo por sectores socialmente privilegiados®.

Sin embargo, s6lo unos pocos anos mas tarde predomina en la opi-
nién publica una actitud resignada frente a los obstdculos con que ha
tropezado el intento de asegurar la operatividad sin excepciones del
catdlogo de delitos del cddigo penal. Las causas de tal pesimismo son
diversas: por un lado, se tiene la impresiéon de que los poderosos,
mediante asesoramientos técnicos solo accesibles a personas con su

¢ No creo que la extendida persecucién de los delitos relacionados con drogas

deba incluirse entre la criminalidad de los poderosos, dado el ambiente socialmente
marginal en el que se mueve y sin perjuicio de los importantes beneficios que ciertos
sectores de tal delincuencia obtienen.
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nivel econdmico o respaldo politico, han sido capaces de explotar
hasta limites abusivos las garantias del derecho penal y procesal penal,
logrando asi eludir en gran medida la persecucion penal, la condena o
el cumplimiento de las sanciones. En segundo lugar, se ha generado la
percepcidn social de que en todas esas intervenciones penales resulta
dificil eludir el aprovechamiento sectario del asunto por parte de los
agentes politicos; el fendmeno de la judicializacién de la politica ter-
mina dejando en segundo plano la verificacién de la realidad y la
valoracién de la gravedad de las conductas enjuiciadas, sepultadas
bajo acusaciones reciprocas de conductas semejantes.

Un factor adicional, en absoluto desdefiable, ha sido la actitud con-
temporizadora de la doctrina penal con los obstaculos surgidos en la
persecucion de este tipo de delincuencia: lo que comenz6 siendo una
preocupacion por las dificultades conceptuales encontradas a la hora
de encajar las nuevas formas de delincuencia propias de los poderosos
en los modelos de descripcion legal y de persecucion del derecho
penal tradicional, ha acabado dando lugar a propuestas que conducen
a una rebaja significativa en la intensidad de persecucién de esa crimi-
nalidad. Resulta sintomdtico que la discusion tedrica sobre la indebida
«expansion del derecho penal» no verse, como pudiera imaginarse un
profano, sobre las continuas reformas legales encaminadas a endure-
cer el arsenal punitivo disponible contra la delincuencia clésica, sino
que, muy al contrario, tenga como primordial objeto de reflexion la
conveniencia de asegurar a la nueva criminalidad una reaccién penal
notablemente suavizada en sus componentes aflictivos. Ello se preten-
de legitimar mediante la contrapartida de un incremento de la efectivi-
dad del derecho penal en ese 4ambito, a lograr mediante una disminu-
cién de las garantias penales, nunca suficientemente concretada,
tampoco justificada y mucho menos creible’.

7 En la discusion espafiola, y probablemente en la europea en general, ha formulado
la propuesta mds perfilada S1LvaA SANCHEZ, La expansion del derecho penal. Aspectos de
la politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, 2.* edicién, 2001. En esta
segunda edicion de la obra, en contraste con lo que sucedia en la primera de 1999, el autor
ha empezado a caer en la cuenta de que el fendmeno de expansion de la criminalizacién
que padecemos ya no gira tanto en torno a las nuevas formas de delincuencia socio-eco-
ndémica —por utilizar un término simplificador— como en derredor de la delincuencia clasi-
ca a partir de las demandas de «ley y orden». Sin embargo, la inercia del andlisis ya desa-
rrollado en la primera edicion le juega una mala pasada. Le conduce a intentar explicar
dos fenémenos reales, pero que se mueven en buena parte en direcciones opuestas, como
si respondieran a unas mismas causas y a unas mismas exigencias ideoldgicas. Me refiero,
por un lado, a la llamada «modernizacién» del derecho penal, orientada sustancialmente
contra la criminalidad de los poderosos, y, por otro lado, a las demandas de «seguridad
ciudadana», dirigidas mayoritariamente contra la delincuencia callejera y cldsica y, por
tanto, contra los sectores sociales més desfavorecidos y los marginados. Y el desenfoque
de ese andlisis se acenttia, por lo demds, cuando se percibe que, para Silva, lo que marca la
pauta en la expansién del derecho penal son precisamente las exigencias de «moderniza-
cién» y no las de «seguridad ciudadanax.

Basta observar el listado de causas de esa expansion que enumera en el capitulo II
para apreciar con facilidad que unas sélo dan razén del fenémeno de la «moderniza-
cion», otras del referente a la «seguridad ciudadana», y las mds unifican en un solo
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Frente al desdibujamiento que los problemas antedichos parecen
crear sobre la criminalidad de los poderosos 8, la delincuencia clésica
estd mds presente que nunca en el imaginario colectivo.

II.2 Prevalencia del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana

La consolidacién de la delincuencia cldsica encuentra un apoyo
inestimable en la generalizacidn del sentimiento colectivo de inseguri-

concepto tendencias que son diversas cuando no directamente contradictorias: asi suce-
de cuando explica la anticipacion de la tutela penal —apartado 2.3— tanto por la necesi-
dad de responder con delitos de peligro a nuevas formas de criminalidad, como por el
riesgo no tecnologico que crea la desintegracién social y la consecuente delincuencia
callejera que obliga a incrementar la intervencién penal; cuando fusiona el miedo a la
inseguridad en las calles con el sentimiento de inseguridad ante el progreso tecnoldgico
—apartado 2.4—; cuando entiende la progresiva relevancia de los intereses de las victimas
como una reaccién de las clases sociales mas débiles y por ello victimas, contra las
clases sociales poderosas y en esa medida delincuentes, dando un cardcter emancipador
a una realidad social que estd muy lejos de tener tal cardcter —apartado 2.6—; cuando en
el apartado 2.8 se refiere al papel impulsor de la criminalizacién que desempefian los
movimientos sociales, sin distinguir entre los que se afanan realmente por incidir en la
criminalidad de los poderosos —asociaciones ecologistas, pacifistas, de consumido-
res...— y aquellos que luchan meramente por el mantenimiento de la ley y el orden —aso-
ciaciones vecinales, de comerciantes...—; 0, por no seguir con mds ejemplos, cuando
pasa por alto —apartados 3.1 y 3.2— que una parte significativa, y me atreveria a decir
que la mas efectiva, de los contenidos de los acuerdos internacionales y comunitarios
penales pretenden perseguir la delincuencia cldsica —inmigracién, delincuencia sexual,
trafico de drogas a cualquier escala... — y no la de los poderosos.

En resumidas cuentas, a mi juicio el andlisis de Silva adolece de un defecto origi-
nal: concibe la expansion del derecho penal como un movimiento contra los podero-
sos, siendo asi que, desafortunadamente, la nueva politica criminal tiene como prefe-
rente objeto de atencidn, tanto cuantitativa como cualitativamente, a las clases
sociales mds desfavorecidas y a la delincuencia cldsica. Como se argumentard mds
adelante, esta vision desenfocada de Silva no puede menos que repercutir en las estra-
tegias de abordaje del problema que nos ocupa.

Tiende igualmente a mezclar los fenémenos de «modernizacién» y de «seguridad
ciudadana» bajo el comin denominador de «expansién» del derecho penal, Cancio
Melid, op. cit., pp. 62-78.

8 Que tal difuminacion de los perfiles de este tipo de delincuencia empieza a tener
consecuencias précticas es algo evidente si se analizan ciertas medidas pretendidamente
encaminadas a mejorar la efectividad de su persecucion, como es el caso de la reciente-
mente introducida obligacién del ministerio fiscal de poner en conocimiento de los sospe-
chosos el contenido de las diligencias de investigacion a ellos afectantes o la limitacién
de la duracién de tales diligencias a seis meses salvo prorroga acordada por el Fiscal
General del Estado —reforma del Estatuto organico del Ministerio Fiscal por Ley Orgéni-
ca 14/2003—, o la significativa elevacién en términos absolutos de los cuantias mone-
tarias minimas para que concurran delitos socio-econémicos, como el abuso de informa-
cién privilegiada en la Bolsa o los contrarios a la Hacienda publica o la Seguridad Social
—reforma de los arts. 285, 305, 307, 308 y 310 del Cédigo Penal en virtud de la Ley Orga-
nica 15/2003-. Con todo, se han de saludar los positivos efectos que para una seria perse-
cucién de la delincuencia socio-econdmica habrdn de tener las previsiones contenidas en
la Ley Organica 7/2003, relativas a la necesaria satisfaccion de la responsabilidad civil
derivada del delito para acceder a la libertad condiciona o al tercer grado de ejecucién de
la pena de prisién —arts. 90.1, p.2, Cédigo Penal, y 72.5 y 6 de la Ley General Penitencia-
ria, entre otros preceptos.
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dad ciudadana: como consecuencia de una diversidad de factores,
algunos de los cuales serdan aludidos mas adelante ®, se han incremen-
tado desde hace unos afios en la poblacién tanto la preocupacién en
general sobre la delincuencia como el miedo a ser victima de un deli-
to 1. Tales actitudes se producen ademads en un contexto peculiar, con
dos rasgos especialmente significativos:

Por una parte, la extendida sensacién en la sociedad de que las
cosas van cada vez peor en temas de prevencion de la delincuencia,
sensacioén que se proyecta en una escasa confianza en la capacidad
de los poderes publicos para afrontar el problema. Por otra parte, ha
desaparecido la actitud de comprension hacia la criminalidad tradi-
cional, en especial hacia la pequefa delincuencia, actitud muy
difundida en los afios setenta y ochenta, y que se fundaba en una
comprension del delincuente como un ser socialmente desfavoreci-
do y marginado al que la sociedad estaba obligada a prestar ayuda;
ahora los delincuentes son vistos, sin que procedan distinciones
segin la gravedad o frecuencia de su comportamiento delictivo,
como seres que persiguen sin escripulos y en pleno uso de su libre
arbitrio intereses egoistas e inmorales, a costa de los legitimos inte-
reses de los demads. Se han puesto de moda calificaciones como las
de «predador sexual», «criminal incorregible», «asesino en serie»,
«jévenes desalmados»... que reflejan acertadamente el nuevo estatus
social, deshumanizado, del delincuente.

Por lo demis, esa preocupacién o miedo por el delito ya no se
concentran en los &mbitos sociales mds conscientes o temerosos de
la delincuencia, sino que se han extendido a sectores sociales antes
relativamente distanciados de tales sentimientos. La preeminencia
de los espacios dedicados a la crénica criminal en los mds diversos
medios de comunicacién, donde ya no es extrafio que ocupe los pri-
meros titulares, tiene que ver sin duda, aunque no exclusivamente,

° Entre los cuales no puede ser el mas importante el efectivo incremento de la
tasa de criminalidad en Espaiia, que pese al aumento, ya moderado, de los ultimos
afios, sigue estando por debajo de los paises de nuestro entorno.

10 Si la delincuencia y la inseguridad ciudadana eran mencionadas a mediados
de 2001 como uno de los tres problemas principales de Espafia por el 9 por 100 de los
espaiioles, lo que les colocaba en quinto o sexto lugar de la lista de preocupaciones de
la comunidad, durante la mayor parte del afio 2003 se referian a ellas porcentajes
iguales o superiores al 20 por 100, habiéndose consolidado como la tercera preocupa-
cién mds importante. De modo equivalente, a mediados de 2001 el miedo a sufrir un
delito era uno de los tres problemas personales mds importantes mencionado por alre-
dedor del 9 por 100 de los encuestados, ocupando el cuarto o quinto lugar en el cata-
logo de problemas personales de los espaiioles, mientras que bien entrado 2003 lo
consideraban uno de los tres primeros problemas personales entre el 15 y el 20
por 100 de los encuestados, ocupando entre el segundo y tercer puesto en el listado de
problemas personales. Véase CIS, «Barémetros mensuales», Un estudio reciente
sobre las caracteristicas del miedo al delito en Espafia se encuentra en MEDINA
ARrizA, «Inseguridad ciudadana, miedo al delito y policia en Espafia», Revista electro-
nica de ciencia penal y criminologia, 2003, nim. 5-03, pp. 3:6 a 12,y 3:16 a 18.
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con el eco que tales informaciones suscitan en capas amplias de la
poblacién '

Ello ha permitido que el miedo o la preocupacién por el delito se
hayan afincado en la agenda social entre los asuntos mds relevantes y,
lo que es aiin mds significativo, que la persistencia y arraigo de tales
actitudes se haya convertido en un problema social en si mismo. En
efecto, resulta facil apreciar que un buen nimero de programas de
intervencion penal son disefiados, no tanto para reducir efectivamente
el delito cuanto para disminuir las generalizadas inquietudes sociales
sobre la delincuencia 2.

I1.3 Sustantividad de los intereses de las victimas

Durante mucho tiempo los intereses de las victimas han quedado
subsumidos en los intereses publicos. Su tutela se obtenia en la medi-
da en que la incidencia del delito sobre determinados ciudadanos
suponia un perjuicio a los intereses de la sociedad en su conjunto. De
hecho, este requisito sigue fundamentando la caracterizacion del dere-
cho penal como un sector del derecho publico, diferenciado del
derecho privado. Se ha sostenido incluso el principio de neutraliza-
cién de la victima, con el que se quiere expresar que las victimas
deben de tener una capacidad de intervencién en la reaccién penal lo
suficientemente limitada como para no condicionar los intereses
publicos que en ella se estan sustancialmente dilucidando. En cual-
quier caso, parecia evidente que un correcto entendimiento de la utili-
dad publica impedia contraponer toscamente los intereses de las victi-
mas 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 desarrollo de la victimologia, con su realce de
medidas penales reactivas atentas a satisfacer los intereses de la victi-
ma, puso en cuestion la debida consideracion de los intereses del
delincuente condenado.

Sin embargo, la plausible atencidn a los intereses 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 existencia real ni posible, las que
guian el debate politico-criminal, arrumbdndose reflexiones mds com-
plejas, atentas al conjunto de necesidades colectivas. En segundo
lugar, el protagonismo de los intereses y sentimientos de las victimas

' Sobre la controvertida discusion respecto a qué es causa y qué efecto en la
relacion entre interés social por la delincuencia y atencién a ella por los medios, véan-
se referencias en DfEz RIPOLLES, La racionalidad..., op. cit., pp. 25-27.

12 Esta pretension ha sido uno de los nichos mads fructiferos de la legislacién
simbdlica, aquella que utiliza el derecho penal para fines ajenos a aquellos que funda-
mentan el uso del derecho penal. Véase DiEz RIPOLLES, «El derecho penal simbdlico
y los efectos de la pena», en el mismo, Politica criminal y derecho penal, Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 80 ss.
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no admite interferencias, de manera que la relacion entre delincuente
y victima ha entrado en un juego de suma-cero: Cualquier ganancia
por parte el delincuente, por ejemplo, en garantias procesales o en
beneficios penitenciarios supone una pérdida para la victimas, que lo
ven como un agravio o una forma de eludir las consecuencias de la
condena; y, en menor medida, lo mismo vale a la inversa, todo avance
en la mejora de la atencién a las victimas del delito es bueno que
repercuta en un empeoramiento de las condiciones existenciales del
delincuente. Y es que, finalmente, lo que se ha producido es una inver-
sién 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 particulares los que asu-
men la representacion de los intereses publicos; éstos deben persona-
lizarse, individualizarse, en demandas concretas de victimas, grupos
de victimas, afectados o simpatizantes. El principio de neutralizacion
ha modificado su curso: a las victimas se les encomienda la tarea de
asegurar que argumentaciones complejas y matizadas de los poderes
publicos, que pretendan abarcar intereses sociales contrapuestos, sean
mantenidas lo suficientemente alejadas como para que no interfieran
en la adecuada satisfaccién de los intereses de los directamente afec-
tados por el delito 3.

1.4 Populismo y politizacion

Los agentes sociales que resultan determinantes en la adopcién y
contenido de las decisiones legislativas penales han sufrido modifica-
ciones de gran calado.

Ante todo, los conocimientos y opiniones de los expertos se han des-
acreditado. Ello reza, desde luego, para las aportaciones procedentes de
una reflexion tedrica que, paradéjicamente, ha logrado en el &mbito de la
interpretacion y sistematizacion de la ley penal niveles de precision y

13 Un ejemplo bien ilustrativo de hasta donde se puede llegar por este camino lo
constituyen dos pricticas que se han asentado en EE.UU. en relacién con la aplica-
cion de la pena de muerte. Por la primera de ellas, a efectos de decidir si en un caso de
asesinato se debe imponer la pena de muerte o basta con una pena privativa de liber-
tad, la fiscalia puede fundamentar su peticion de pena capital, al margen de en la gra-
vedad del hecho cometido, en los graves sufrimientos que la pérdida del ser querido
ha causado entre sus parientes y allegados, lo que materializa mediante la presenta-
cién de una «declaracion de impacto sobre las victimas», donde recoge los testimo-
nios y dictimenes pertinentes. Por la segunda, ciertos Estados justifican la autoriza-
cién para que los familiares y allegados de la victima presencien la ejecucion del
delincuente en el ambiguo concepto psicolégico de «punto final» (closure), que
expresaria que los perjudicados por el asesinato recuperan la tranquilidad animica
perdida desde que se produjo el suceso y prolongada durante todo el proceso judicial,
cobertura medidtica, etc., una vez que perciben directamente la muerte del causante
de todas esas perturbaciones. Véase sobre estas dos manifestaciones ZIMRING, The
Contradictions of American Capital Punishment, Oxford University Press, 2003,
pp. 51-64.
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rigurosidad conceptuales inalcanzados por otros sectores del ordenamien-
to juridico; sus disquisiciones han dejado de ser, no ya sélo comprensi-
bles, sino dignas de comprension para influyentes sectores sociales. Pero
la reputacién de los especialistas insertos en la préctica judicial o de la
ejecucion de penas también se encuentra malparada; los jueces son vistos
como un colectivo poco fiable, que adopta con frecuencia decisiones ale-
jadas del sentido comun, y a los funcionarios de ejecucién penal parece
s6lo preocuparles el bienestar de los delincuentes. Sélo la pericia policial,
en su doble faceta preventiva de delitos y perseguidora de los ya cometi-
dos, sigue siendo considerada imprescindible; en este caso, sus eventuales
insuficiencias no llevan a cuestionar la utilidad de sus conocimientos, sino
a proponer su perfeccionamiento y mejora '“.

En contrapartida, la experiencia cotidiana del pueblo, su percepcién
inmediata de la realidad y los conflictos sociales han pasado a ser un
factor de primera importancia a la hora de configurar las leyes penales,
y pugna por serlo también en la aplicacién legal. Lo novedoso, sin
embargo, no es que tales experiencias y percepciones condicionen la
creacién y aplicacion del derecho, algo legitimo en toda sociedad
democritica, sino el que demanden ser atendidas sin intermediarios,
sin la interposicion de nicleos expertos de reflexion que valoren las
complejas consecuencias que toda decisién penal conlleva. Los porta-
dores de esos nuevos conocimientos son la opinién publica creada por
los medios populares de comunicacion social, las victimas o grupos de
victimas y, en dltimo término, el pueblo 1lano.

Para que estos dltimos agentes sociales puedan asentar su relevan-
cia es preciso que los agentes institucionales directamente vinculados
con la creacién del derecho otorguen a las demandas populares un
acceso privilegiado, mediante el que puedan eludir los habituales con-
troles burocréticos que en toda democracia velan por el fundamento
de las iniciativas legislativas. A esta labor se aplican en los dltimos
tiempos con extremado celo fuerzas politicas de todo el espectro ideo-
l6gico. Las vias para su éxito transitan, de forma singular aunque no
exclusiva, por la aceleracion del rempo legiferante y la irrelevancia,
cuando no eliminacion, del debate parlamentario e incluso del guber-
namental; se trata de que los politicos puedan justificar la omision de
aquellas fases procedimentales en las que el protagonismo correspon-
de a profesionales expertos en virtud de la urgencia o del caracter
indiscutible de las decisiones a tomar, se revistan tal urgencia e inape-
labilidad del concepto de alarma social, de perentoriedad del proble-
ma, de consenso social, o de cualquier otro recurso retérico. Ello per-
mite a las fuerzas politicas establecer una relacién inmediata entre las

4 Segtin una encuesta del Instituto Opina para el diario E! Pais, realizada a fines
de 2003, las cinco instituciones mejor valoradas por los espafioles son, por este orden,
la Guardia Civil, la Monarquia, la Policfa Nacional, las Comunidades Auténomas, y
la Policia Municipal. El sistema judicial aparece en el ultimo lugar de las instituciones
listadas en la pregunta, en el puesto nimero 14. Véase diario El Pais, 6 de diciembre
de 2003.
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demandas populares y la configuracion del derecho penal, y recolec-
tar, ello mediante, los importantes réditos politicos que esta pretendi-
da democracia directa '> suministra.

Esta dinamica populista y politizada tiene una serie de rasgos entre
los que quiza convenga destacar ahora dos de ellos.

El primero pondria de relieve que el descrédito de los expertos ha
pasado de las palabras a los hechos: al inicial distanciamiento o incom-
prension hacia sus propuestas o modo de proceder ha sucedido una
activa politica encaminada a privarles del margen de discrecionalidad
que, debido a su pericia, gozaban en su correspondiente 4mbito deci-
sional. Ejemplos al respecto sobran en estos momentos, especialmente
en el campo de la determinacién de la pena y de su ejecucion: es el
caso de la reduccidn del arbitrio judicial a la hora de sustituir la pena o
medida de seguridad, o el resto de pena por cumplir, impuestas a un
extranjero residente ilegal por su expulsion del territorio nacional, o las
restricciones en la aplicacion del tercer grado, la libertad condicional,
los permisos de salida o los beneficios penitenciarios, introducidas,
respectivamente, en las Leyes Organicas 11/2003 y 7/2003 '®,

El segundo rasgo se enuncia con facilidad: el manejo excluyente
por la plebe y los politicos del debate politico-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 sobre las
causas y remedios de la 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 distancia-
miento hacia la actualidad mds inmediata. El afan por satisfacer antes
y mds que el otro las mds superficiales demandas populares ha metido
a los partidos mayoritarios y sus acélitos en una atolondrada carrera
por demostrar que son los mds duros ante el crimen, y a una sorpren-
dente proximidad de propuestas politico-criminales, que a alguno de
ellos le supone la pérdida de su identidad ideolégica .

15 «Democracia directa» que abusa de las tramitaciones urgentes, que busca
premeditadamente introducir importantes reformas del Cédigo Penal en los ultimos
trdmites parlamentarios —léase Senado-, o que aprovecha leyes, penales o no, con
objetivos muy precisos para colar de rondén reformas penales cuya discusion parla-
mentaria se quiere evitar. Véanse las importantes reformas de la Ley de Responsabili-
dad Penal de los Menores que se incluyeron en las Leyes Orgéanicas 9/2002, de refor-
mas de los Cédigos Penal y Civil en materia de sustraccién de menores, y 15/2003, de
modificacion del Cédigo Penal; o las irregularidades procedimentales legislativas que
han acompaifiado la incorporacién al Cédigo Penal de los articulos 506 bis, 521 bis
y 576 bis, relativos a la convocatoria de referenda ilegales y de allegamiento de fon-
dos para asociaciones y partidos politicos ilegales, entre otros supuestos. Véase tam-
bién GoNzALEZ CUSSAC, «La contrarreforma penal de 2003. Nueva y vieja politica
criminal», Revista xuridica galega, nim. 38, 2003, pp. 19-21 y 32.

16 Sobre el progresivo desapoderamiento de la discrecionalidad judicial y peni-
tenciaria que se estd produciendo, véase también MAQUEDA ABREU, «Critica a la
reforma penal anunciada», Jueces para la democracia, nim. 47, 2003, p. 9.

17 Véanse referencias igualmente en CANCIO MELIA, op. cit., pp. 70-75.
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I1.5 Revalorizaciéon 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 satisfaccién en otros tiempos se comprendia pero no se
atendia; me refiero a los sentimientos de venganza tanto de las victi-
mas y sus allegados como de la poblacién en general.

A este factor se han afadido otros dos que han terminado de refor-
zar una transformacion significativa del conjunto de objetivos a satis-
facer por la pena:

Asi, la resocializacion del delincuente, pese a su soporte constitu-
cional, ha dejado de tener los apoyos sociales suficientes para consti-
tuirse en un objetivo destacado de la ejecucion penal. Ciertamente su
cuestionamiento se inicid entre los expertos, como mds arriba hemos
seflalado '8, y tuvo una notable influencia en la reestructuraciéon del
modelo juridicopenal en ordenamientos que habian apostado casi en
exclusiva por el efecto resocializador de la pena. Pero la formulacion
de tales objeciones se inicié hace ya mds de dos décadas, y desde
entonces se ha matizado notablemente la percepcion experta sobre el
tratamiento de los delincuentes. Ahora predomina una aproximacion
mas realista y menos ideologizada a los frutos que pueden ofrecer las
diversas técnicas disponibles, con dmbitos de intervencién, como el
relativo a desintoxicacién e insercién de delincuentes drogadictos,
que han mostrado sobradamente su efectividad !°. En el actual estado
de cosas resulta, pues, injustificado colocar a la resocializacién en un
segundo plano frente a otros efectos sociopersonales de la pena como
la inocuizacidn, la prevencion general o la reafirmacion de valores
sociales. Sin embargo, la opinién publica tiende a valorar las medidas
que, con las miras puestas en la reinsercion social del delincuente,
flexibilizan la ejecucidn penal como un conjunto de favores inmereci-
dos que se hace a los delincuentes 2.

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 conse-
cuencia de las desigualdades sociales, sea a la hora de interiorizar las
normas sociales sea a la hora de disponer de los medios para desarro-
llar el plan de vida personal. Desde una visién marcadamente consen-

18 Véase apartado 1.

19 Véase una revision empirica de la eficacia de los tratamientos, moderadamen-
te optimista, en REDONDO, «Criminologia aplicada: Intervenciones con delincuentes,
reinsercion y reincidencia», Revista de derecho penal y criminologia, 2.* época, 1998.
ndm. 1, pp. 189 ss. Informacion valiosa sobre la disponibilidad de tratamientos gené-
ricos y especificos en las prisiones espafiolas se encuentra en CIp MOLINE, «El siste-
ma penitenciario en Espaiia», Jueces para la democracia, nim. 45, 2002, pp. 21-22.

20 Sélo el tratamiento en general de los drogadictos delincuentes, asi como los
tratamientos que no conllevan una flexibilizacién significativa del régimen de cumpli-
miento de la pena, se aceptan sin reticencias por la poblacion.
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sual de la sociedad, que minusvalora las diferencias de oportunidades
entre sus miembros, la delincuencia se percibe como un premeditado
y personalmente innecesario enfrentamiento del delincuente con la
sociedad, que exige una respuesta que preste la debida atencién a la
futilidad de las motivaciones que han conducido a ella?!.

El conjunto de los tres factores ha fomentado una serie de modifica-
ciones sustanciales en el sistema de penas y su ejecucion que en buena
parte se inspira simplemente en el deseo de hacer mas gravosas para el
delincuente las consecuencias derivadas de la comision de un delito.
Baste con mencionar la introduccién de penas de privacion de libertad
cuya duracidn prictica se acerca, en contra de una tradicién bisecular en
Espaia, a la reclusion de por vida?2, el notable endurecimiento del régi-
men penitenciario mediante el establecimiento de condiciones mads
estrictas de acceso al régimen de cumplimiento en tercer grado o a la
libertad condicional 2, el renacimiento de las penas infamantes, como es
el caso de la publicacion de listas de maltratadores o delincuentes sexua-
les >, o el aseguramiento de una efectiva persecucion de determinados
delincuentes mediante el compromiso de ejercicio de la accién popular
por 6rganos del poder ejecutivo de las comunidades auténomas.

1.6 Redescubrimiento de la prision

El que la prision es una pena problemdtica se ha convertido en un
tépico, en el moderno doble sentido de la palabra, que ha estado pre-
sente en la reflexion politicocriminal desde hace bastantes décadas.
En especial durante la segunda mitad del siglo XX se convirtieron en
lugar comin una serie de consideraciones bien fundadas sobre los
efectos negativos del encarcelamiento sobre los directamente afecta-
dos y sobre la sociedad en general. Mientras las penas largas de priva-
cién de libertad se consideraban inhumanas por la destruccién de la
personalidad del recluso que solian conllevar, asi como socialmente

21 A ello no es obstdculo el estatus deshumanizado que el delincuente adquiere
en el imaginario social, precisamente y de forma paraddjica debido a su previa consi-
deracién como un ciudadano que, como cualquier otro, ha disfrutado de igualdad de
oportunidades. Véase al respecto lo que ya mencionamos en el apartado 11.2.

22 Véanse los nuevos articulos 76 y 78 del Cédigo Penal, tras la redaccion deri-
vada de la Ley Orgénica 7/2003. Es cierto que en otras épocas, sin ir mds lejos duran-
te el franquismo, existian penas de prision hasta de cuarenta afios, pero la institucién
de la redencidn de penas por el trabajo las reducia de forma practicamente automdtica
en una tercera parte, lo que ahora ya no es posible.

Los cambios que se han producido en el modelo penal han llevado en otros paises
a la reintroduccién o expansién de la pena de muerte, o a la readmision de penas cor-
porales. Véanse referencias en GARLAND, op. cit., pp. 9, 142,213 y 257.

23 Véanse referencias supra. En otros paises se han restablecido las cuerdas de
presos. Véase GARLAND, ibidem.

24 Véanse referencias en SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 147. En ciertos ordena-
mientos se ha recuperado la obligacién de los reclusos de portar uniformes infaman-
tes —a rayas...—. Véase GARLAND, ibidem.
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contraproducentes por generar inadaptacion del recluso a cualquier
futuro reingreso en la comunidad, las penas cortas de prision se consi-
deraban un factor de primer orden en la consolidacién de pautas com-
portamentales delictivas en delincuentes de poca monta mediante el
contagio con sus pares, ejerciendo un efecto socializador inverso al
precisado. Ello fomentd, en especial en los paises que mds habian
avanzado en el modelo resocializador, y como ya hemos sefialado 3,
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 apari-
cion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad, de arrestos
discontinuos, de libertades vigiladas o a prueba en sus diversas moda-
lidades, de la revalorizacién de la reparacién del daio como sustituto
de la pena, y de los regimenes flexibles de ejecucion penitenciaria.

Es cierto que en Espaiia el escepticismo hacia la pena de prision
solo fue capaz de superar el &mbito tedrico o académico cuando se
iniciaron los trabajos de elaboracién de un nuevo Cédigo Penal, pero,
aunque tarde, el nuevo Cédigo Penal de 1995 constituy6 una aporta-
cion significativa en ese sentido. Junto a la trascendente decisién de
eliminar las penas de prision inferiores a los seis meses, y la busqueda
de la efectividad en las penas pecuniarias mediante la adopcién del
sistema de dias-multa, se integraron en el sistema de penas nuevas
sanciones como la de trabajo en beneficio de la comunidad o los arres-
tos de fin de semana, directamente encaminados a eludir desde un
principio, o mediante su papel como sustitutivos, a una pena de pri-
sién cuestionada. No se olvid6 tampoco de potenciar la institucién de
la suspensién de la ejecucion de la pena de prision, ni de flexibilizar el
régimen penitenciario, en especial en lo relativo a la obtencién del
tercer grado o la libertad condicional.

Sin embargo, una cosa es la plasmacion en el Cédigo Penal de este
relativo distanciamiento de la pena de prision, y otra cosa su real pues-
ta en practica. La mayor parte de esas medidas destinadas a ser una
alternativa a la pena de prision nacieron huérfanas de los medios
materiales y personales necesarios para su efectivo desarrollo. Las
razones por las que un legislador genuinamente interesado en este
cambio de rumbo en la ejecucion penal pudo desatender aspectos tan
esenciales de su decision legislativa no son faciles de comprender:
Junto a la defectuosa técnica legislativa usual en nuestro pafs, en la
que los preceptivos estudios sobre la futura implementacién de las
leyes no trascienden su cualidad de mero tramite del expediente admi-
nistrativo, hay que pensar en el escaso habito de operar con medidas
propias del estado del bienestar, como lo eran sin duda muchas de las
modificaciones propuestas, que exigen inevitablemente nuevas apor-
taciones de recursos; a ello habra que unir las rutinas judiciales y
penitenciarias y, finalmente, el cambio politico que sobrevino al poco

2 Véase apartado I.
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tiempo, con el acceso al gobierno de una opcién ideoldgica que se
habia mantenido al margen, cuando no opuesto, a la reorientacién
propuesta en el nuevo cédigo.

Sea como sea, lo cierto es que el sistema dias-multa no ha impedi-
do que la cuantia de las multas se siga calculando de modo semiauto-
matico, sin atender apreciablemente a la diversa capacidad econdémica
de los culpables, que la pena de arresto de fin de semana ha desapare-
cido sin haberse desarrollado a fondo sus potencialidades, dada la
carencia de infraestructura material y personal, y que el trabajo en
beneficio de la comunidad apenas se aplica debido a la falta de los
correspondientes convenios con las instituciones que pudieran acoger
a los trabajadores comunitarios. Las posibilidades de un tratamiento
en libertad propias de la suspension de la ejecucion de la pena, el ter-
cer grado o la libertad condicional no se han aprovechado mads allé del
ambito de la drogodependencia, y la indudable mejora de la infraes-
tructura penitenciaria, ahora de nuevo superada por el incremento de
ingresos, se ha centrado en las condiciones de habitabilidad, descui-
dando la dotacién de medios personales y materiales para las metas
resocializadoras inherentes al régimen penitenciario 2.

Mientras todo este frustrante proceso sucedia en nuestro pais, en
naciones de nuestro entorno cultural en las que estaba bien asentado el
sistema de penas alternativas a la prisidn se estaba produciendo un
acelerado proceso de recuperacion del prestigio de las penas privati-
vas de libertad, lo que estaba dando lugar a las correspondientes refor-
mas legales. Su reacreditacién no tiene que ver con una mejora de sus
potencialidades reeducadoras, que siguen considerdndose escasas o
negativas, sino con su capacidad para garantizar otros efectos socio-
personales de la pena: En primer lugar, los intimidatorios y los mera-
mente retributivos, que con la adquisicién por el delincuente del esta-
tus de persona normal y el ascenso de los intereses de las victimas han
pasado al primer plano; en segundo lugar, los efectos inocuizadores,
en virtud de los cuales se responde con el aislamiento social y reclu-
sion del delincuente al fracaso de la sociedad en la resocializacion de
sus desviados y, sobre todo, a su negativa a asumir los costes econ6-
micos y sociales vinculados al control de la desviacion en sus orige-
nes mediante las correspondientes transformaciones sociales %,

Dada la inestable evolucion espafiola, no es de extrafiar que ese
movimiento pendular haya encontrado campo abonado en nuestro
pais en cuanto se han producido unas minimas condiciones favora-
bles, como un transitorio incremento de la criminalidad y un gobierno
y oposicién mayoritaria que pugnan por destacar en su lucha contra el

2 Sobre la limitada aplicacion de las penas alternativas a la prision en los juzga-
dos de lo penal, véase el ilustrativo estudio empirico coordinado por CID/LARRAURL.
Jueces penales y penas en Espaiia (aplicacion de las penas alternativas a la priva-
cion de libertad en los juzgados de lo penal), Tirant, 2002, passim.

27 Véanse las referencias en GARLAND, op. cit., pp. 8-9, 175-179, 148-150, 154-
165; SILVA SANCHEZ, op. cit., pp. 141-147.
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crimen. Los frutos ya estdn en nuestras manos: Sin haberse llegado
nunca a ensayar seriamente las penas alternativas a la prision, las
reformas de 2003 han recuperado las penas cortas de prision de tres
meses en adelante en paralelo a la supresién del arresto de fin de
semana, se ha incrementado la duracion de las penas largas de prision,
se han introducido importantes rigideces en el régimen penitenciario.

I1.7 Ausencia de recelo ante el poder sancionatorio estatal

El derecho penal moderno se ha ido construyendo desde hace algo
mads de dos siglos dentro de un cuidadoso equilibrio entre la debida
consideracion del interés social en la proteccién de ciertos bienes fun-
damentales para la convivencia, y la persistente preocupacién por
evitar que ese logro conlleve una intromisién excesiva de los poderes
publicos en los derechos y libertades individuales de los ciudadanos.
Esa doble orientacién ha originado que los modelos de intervenciéon
penal contempordneos, 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 pode-
res publicos para hacer un uso moderado de las amplias posibilidades
de actuacién que les otorgaban los instrumentos de persecucion delic-
tiva y ejecucion de penas.

Esta falta de confianza se asienta, por lo demads, en una tradicion
pocas veces interrumpida en el derecho penal moderno. Sin duda, es
el elemento mds caracteristico del modelo de intervencién garantista,
pero también ha sido un componente destacado del modelo resociali-
zador: Mads all4 de lo que pudiera mostrar una visién superficial de su
funcionamiento, en €l se adoptan las mismas cautelas, cuando no
mayores, a la hora de establecer el ambito legitimo de actuacion de los
poderes publicos encargados del descubrimiento y enjuiciamiento de
las conductas delictivas. Ha sido, por el contrario, la presencia de unas
expectativas, que luego se han mostrado exageradas, en la capacidad
de las ciencias del comportamiento para hacer el bien al delincuente lo
que ha desencadenado los excesos en el campo de la ejecucién penal,
que ya hemos comentado.

Pero las actitudes sociales estdn experimentando en estos momen-
tos un cambio que, a mi entender, no tiene antecedentes en las socie-
dades democraticas modernas. Es cierto que determinados periodos
histéricos con regimenes politicos autoritarios suscitaron en las masas
sociales que los sustentaban, eliminados o acallados los vencidos o
discrepantes, una crédula despreocupacion por los métodos negadores
de los derechos y libertades individuales empleados por los poderes
ptblicos para controlar la delincuencia. Y también lo es que en regi-
menes democréticos se ha tenido demasiadas veces €xito en aislar y
demonizar determinados ambitos delincuenciales, de modo que en su
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persecucion pudiera valer todo: En nuestro pafs, las conductas terro-
ristas o las relativas a drogas son buenos candidatos a ejemplo.

Sin embargo, lo que ahora estd sucediendo tiene matices nuevos:
En el marco de sociedades democrdticas, con un amplio elenco de
libertades individuales legalmente reconocidas y efectivamente ejerci-
das, se estd generalizando la idea de que hay que renunciar a las cau-
telas existentes encargadas de prevenir los abusos de los poderes
publicos contra los derechos individuales, a cambio de una mayor
efectividad en la persecucion del delito. Y esa disponibilidad no se
confina a dmbitos criminales bien delimitados, 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 llamado delincuencia clésica deje
fuera de este modo de proceder la delincuencia de cualquier signo.
Dicho de otra manera, los ciudadanos no delincuentes ya no temen a
los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones represivas, no se
sienten directamente concernidos por los excesos que con este fin
puedan llevar a cabo. Y esto si que es una alarmante novedad en las
sociedades democriticas.

Esa progresiva falta de recelo hacia el uso del instrumental puniti-
vo estd permitiendo, en primer lugar, reformas impensables hace poco
tiempo. Basten como ejemplo la paulatina generalizacién de la vigi-
lancia de espacios y vias publicas mediante cdmaras y otros artefactos
de control visual y auditivo, la simplificacion de los procedimientos
de adopcién de medidas cautelares penales y aun civiles 3, la facilita-
cién de la prision preventiva? y la disminucién del control judicial de
los procedimientos penales mediante los juicios rapidos?’. Y en
segundo lugar, estd prestigiando modos de operar juridicamente en los
que el debido respeto de los derechos y libertades individuales quedan
en un segundo plano: En la policia, superado el distanciamiento popu-
lar que arrastraba desde los afios de la dictadura, la eficacia y pronti-
tud que se le demanda en la persecucion del delito y descubrimiento
de los culpables permite disculpar facilmente actuaciones apresuradas
que inciden sobre objetivos equivocados; el legislador ha de mostrar
una clara disposicion a convertir en delito cualquier problema social;
los jueces han de ser capaces de sortear los obstiaculos de derecho
material y procesal que puedan surgir, con tal de asegurar una justicia
acorde en tiempo y forma a las demandas populares; y la principal
misién de los funcionarios de ejecucion de penas es garantizar en todo

28 Como en el caso de la reciente regulacion de la orden de proteccién de las
victimas de la violencia doméstica, contenida en la Ley 27/2003, de 31 de julio.

2 A partir de las Leyes Orgdnicas 13/2003 y 15/2003.

3 Dado el protagonismo adquirido por el impulso policial del procedimiento,
asi como el incremento de las conformidades. Véase Ley Organica 8/2002. Segtin
datos facilitados a la prensa a comienzos de 2004 por el Consejo General del Poder
Judicial, en alrededor de un 50 por 100 de los casos tramitados por el procedimiento
de enjuiciamiento rapido se dicta sentencia de conformidad.
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momento que el delincuente no es tratado de un modo demasiado
generoso.

1.8 Implicaciéon de la sociedad en la lucha contra la delincuencia

Durante mucho tiempo el epigrafe precedente significaba que la
comunidad asumia su responsabilidad en la génesis de la delincuen-
cia, y que se aprestaba a estimular y desarrollar iniciativas dirigidas a
eliminar la exclusion social de ciertos ciudadanos. Se trataba de brin-
dar apoyo familiar, laboral, asistencial, a los delincuentes o a las per-
sonas en trance de convertirse en tales. La meta era anticiparse a la
intervencion de los 6rganos formales de control social —policia, admi-
nistracion de justicia...— mediante el reforzamiento de los vinculos
sociales de esas personas. Ahora los mismos términos significan otra
cosa, cdmo mejorar la colaboracién con la policia en la prevencién del
delito e identificacién y detencion de los delincuentes.

En nuestro pais apenas se ha desarrollado lo que en otros paises se
ha llamado prevencién comunitaria, correlato de la prevencién poli-
cial. Ciertamente, el énfasis en los objetivos perseguidos puede variar
significativamente, mas centrada la comunidad en su deseo de elimi-
nar la inseguridad y miedo generados por la delincuencia en el espacio
social donde tiene lugar la interaccién social, y en asegurar unas com-
pensaciones satisfactorias por los dafios causados, mientras que para
la policia la delincuencia es sobre todo un problema de orden ptblico.
Pero en tltimo término todo se reduce a que la comunidad, mediante
una estrecha colaboracion 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 programas de
disefo urbanistico o viario anticrimen, ttiles programas de difusion
de técnicas de autoproteccion de las victimas o de demanda de inter-
vencién inmediata 3!, pero también programas de control vecinal que
capacitan a los residentes de un barrio para informar de cualquier ciu-
dadano desconocido y de aspecto inusual que transite por sus calles lo
cual, en aras a su mayor eficacia intimidatoria, se recuerda mediante
los correspondientes indicadores callejeros 32, o policias de proximi-
dad una de cuyas funciones especificas es recoger la mayor cantidad
posible de informacién vecinal en principio delictivamente intrascen-
dente.

Pero la directa implicacién de la comunidad en la persecucién del
delito no queda limitada a tareas de colaboracién con la policia, sino
que cada vez mds los poderes puiblicos fomentan el desempeiio por la

31 Es el caso de las diversas actuaciones espafolas de mejora de la prevencién y
persecucion de la violencia doméstica.

32 Conocidos en los paises anglosajones como «Neighbourhood Crime Watch»
o términos equivalentes.
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propia comunidad de las funciones propias de los 6rganos formales
del control social.

La expansion de la seguridad privada en nuestro pais y en los pai-
ses de nuestro entorno supone una dejacién generalizada de responsa-
bilidades por parte de los poderes ptblicos en relacién con uno de sus
cometidos fundamentales, la salvaguarda del orden publico. Los argu-
mentos eficientistas que pretenden justificar esa retirada masiva de las
fuerzas de orden publico de tantos espacios colectivos ignoran unos
cuantos argumentos de fondo, desde la exigencia democrética de que
el estado es el tnico que ha de tener el monopolio de la fuerza, hasta
la constatacién de que el diferenciado acceso a la seguridad privada es
un nuevo y creciente factor de desigualdad social. Y tampoco quieren
recordar unas cuantas razones que versan precisamente sobre la efi-
ciencia, desde las defectuosas prestaciones llevadas a cabo por un
sector profesional cuyo metedrico incremento de efectivos ha contras-
tado con el notorio desinterés de la administracion publica en el ase-
guramiento de su capacitacion, hasta los motivos que han impedido a
las fuerzas de orden publico acometer una reestructuracion que 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 asuncién del control social penal por parte de la sociedad civil
se extiende asimismo a fases ulteriores a la de prevencién o persecu-
cion policiales: Es conocido que paises cercanos a nosotros han
desarrollado un sistema privado de establecimientos penitenciarios,
lo que no ha dejado de sorprender en amplios sectores sociales. Pero
deberiamos de ser conscientes de que Espafa ya ha entrado decidi-
damente en esa dindmica: El sistema de ejecucién de las medidas
imponibles a menores responsables de delitos descansa ya en gran
medida en una red de centros e instituciones privadas, concertadas
con la administracién publica competente, en la que agentes priva-
dos ejecutan, entre otras, medidas de internamiento prolongadas y
aplican el régimen disciplinario legalmente previsto. En el ambito de
la ejecucién de penas de adultos, tampoco pueden pasarse por alto
los ingresos de drogedependientes con pena suspendida o en libertad
condicional en centros cerrados de desintoxicacién regidos por
agentes privados.

Sin necesidad de entrar ahora en consideraciones sobre la legitimi-
dad o la eficiencia de todas estas actuaciones comunitarias, lo decisivo
a nuestros efectos argumentales es la constatacion de que todo este
fenémeno de implicacion de la sociedad en el control de la delincuen-
cia ha desplazado las energias de la comunidad del afdn por lograr la
inclusion social de los desviados al interés por garantizar la exclusion
social de los delincuentes. Lo que constituye un cambio en las actitu-
des sociales ante la delincuencia de primera magnitud.
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I1.9 Transformacién del pensamiento criminolégico

A los embates que estd recibiendo el control experto de la crimi-
nalidad, y que ya sefialamos mas arriba *3, hay que afiadir una pro-
funda transformacién del abordaje de la delincuencia por uno de los
sectores expertos mas relevantes, la criminologia. Durante las déca-
das de los 50, 60 y parte de los 70 del siglo pasado, el estudio empi-
rico-social del delito y del delincuente se centré en un enfoque etio-
légico que percibia la mayor parte de la delincuencia como un
producto de la marginacién y privacién sociales: La defectuosa
socializacién, la escasez de oportunidades, el alojamiento en los
margenes de la sociedad del bienestar, junto con alteraciones com-
portamentales estrechamente vinculadas a lo anterior, explicaban
convincentemente la criminalidad. La solucién a esta disfuncién
social también estaba clara: Reforzamiento de los instrumentos
bienestaristas de integracion social, medidas resocializadoras de los
delincuentes. Los 70 y los 80 presenciaron una acentuacion de esta
aproximacion metodoldgica, cuando desde la teoria del etiqueta-
miento y los mds amplios enfoques de la criminologia critica las
instituciones sociales que tenfan encomendadas tareas de integra-
cién y de control sociales pasaron a ser consideradas factores direc-
tamente configuradores y generadores de la delincuencia: Eran sus
sesgadas y poco fundamentadas decisiones de intervencidn las que
terminaban decretando dénde se encontraba la delincuencia y quié-
nes eran los delincuentes. La solucién pasaba por una transforma-
cién de la estructura politica de nuestras sociedades.

Desde los 90 del pasado siglo la criminologia ha experimentado un
profundo cambio de perspectiva: Ya no son la marginacién o exclu-
sién sociales ni siquiera las instituciones de integracién y control
sociales las que crean delincuencia, sino que la delincuencia surge por
defecto, es la consecuencia de la ausencia de un suficiente control
social, y lo que procede es incrementar este tltimo.

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
esfuerzos de integracion social de esos sectores desfavorecidos deben
ir precedidos de los directamente encaminados a garantizar la seguri-
dad ciudadana, una seguridad que beneficia ante todo a los colectivos
socialmente mds desprotegidos y cuyo ejercicio es aconsejable super-
visar estrechamente para evitar abusos3*. Pero esta vision es todavia
heredera de los enfoques anteriores, y resulta desde sus inicios sobre-
pasada por otras aproximaciones metodolégicas.

3 Véase apartado I1.4.
3 Planteamientos en esta linea podrian ser compartidos por la llamada crimino-
logia de la clase obrera o los nuevos realistas de izquierda.
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Acomodadas o no dentro de lo que se ha venido en llamar la crimi-
nologia administrativa o la criminologia actuarial *>, predominan
orientaciones que niegan o se abstienen de resaltar el pretendido trato
desigual de la sociedad o de sus instituciones hacia los que terminan
convirtiéndose en delincuentes. En contraste, los delincuentes serian
personas normales, bien integradas o integradas aceptablemente en la
comunidad, que actian de modo racional y que se limitarian a aprove-
char las oportunidades de delinquir que se les ofrecen. Las soluciones
a tales tentaciones han de transitar por dos vias fundamentales: Por
una parte, reforzando los efectos reafirmadores de la vigencia de las
normas e intimidatorios, propios de penas suficientemente graves;
dado que estamos ante ciudadanos que se comportan racionalmente,
incorporardn facilmente a su proceso motivacional tales costes, y ter-
minardn desistiendo de realizar comportamientos delictivos. Por otra
parte, hay que desarrollar politicas de prevencion situacional, que des-
plazan la atencion desde el delincuente al delito, y se centran en redu-
cir las oportunidades para delinquir; ello exige hacer menos atractivos
los posibles blancos delictivos mediante la introduccién de medidas
de seguridad de todo tipo, algunas de mero sentido comun, las mas
incorporando medios técnicos, unas a ejecutar directamente por la
comunidad, otras a desenvolver en el nivel de control social institucio-
nal, todas ellas expresivas de una opcién de lucha contra la delincuen-
cia que ha decidido detenerse en el plano mds superficial del compor-
tamiento delictivo, sin interesarle las causas profundas de él.

Tampoco han faltado orientaciones, como la criminologia feminis-
ta, que, sin desconocer las causas profundas de determinados compor-
tamientos delictivos, ha dado la primacia a las intervenciones penales
frente a otro tipo de intervenciones sociales y, en consecuencia, ha
sido una de las principales impulsoras de lo que podriamos denominar
el bienestarismo autoritario. En efecto, esta corriente de pensamiento
ha puesto acertadamente de manifiesto la necesidad de desmontar la
sociedad patriarcal, 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 desigualda-
des sociales entre los géneros. Pero, ademads, la mayoria de las pers-
pectivas feministas, a la busqueda de una enérgica reaccién social ante
tal estado de cosas, han tenido éxito en extrapolar la significativa pre-
sencia en esa actitud patriarcal de conductas violentas hacia las muje-
res, al conjunto de comportamientos sociales lesivos de los derechos
individuales 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

3 Véanse referencias en LARRAURI PUOAN, La herencia de la criminologia cri-
tica, siglo XXI, eds. 1991, pp. 143 ss; GARRIDO/STANGELAND/REDONDO, Principios
de criminologia, 2. edic., 2001, Tirant, pp. 384-390.
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indiferenciadamente como un problema de orden publico, para cuya
solucion los mecanismos preferentes han de ser los penales.

Ello origina que el discurso se centre, en primer lugar, en asegurar
una punicién suficientemente grave de un nimero significativo de
comportamientos patriarcales, ya no necesariamente violentos ,
mediante una entusiasta reivindicacién de la pena de prisién y un
paralelo desprecio de las pretensiones resocializadoras hacia los
delincuentes, consideradas inttiles e indebidamente detractoras de
recursos hacia las victimas. En segundo lugar, asegurado el castigo, la
ineludible transformacién de las pautas y actitudes patriarcales difun-
didas por todo el tejido social encuentra de nuevo en el derecho penal
un instrumento técnico privilegiado, dada su pretendida capacidad
para promover cambios sociales a través de sus efectos simbdlicos:
Ello le otorga una funcién pedagdégica superior a la de cualquier otro
tipo de intervenciones sociales, las cuales, sin desaparecer, quedan en
un segundo plano ante la potencia socialmente transformadora del
derecho penal.

III. POSICIONAMIENTOY ESTRATEGIAS

Una vez identificado ese conjunto de actitudes sociales, deberia-
mos evitar la tentacion de limitarnos a reiterar el desdén hacia la
mayor parte de estas evoluciones sociales. Propongo que no olvide-
mos intentar comprender la postura del otro y su solidez, antes de
plantearnos qué procede hacer y qué estrategias hay que desarrollar
para conseguirlo.

III.1 Los errores del garantismo

Ese intento de comprensién debiera comenzar por reconocer los
errores cometidos por un pensamiento penal férreamente anclado en
el modelo garantista. Desde la seguridad que da la indiscutible perte-
nencia de la mayor parte de nosotros a este modelo de reflexion juridi-
co-penal, es hora de que iniciemos una seria autocritica.

Pecado original del garantismo ha sido su inmovilismo. La defen-
sa de ciertos principios considerados intocables le ha llevado a con-
vertirse en un peso muerto, en una fuerza negativa, a la hora de abor-

36 Véase, por ejemplo, el nuevo estatus penal otorgado a las amenazas en el
marco de la denominada violencia doméstica mediante su incorporacién al delito de
lesiones, sea de forma directa a través de la transformacién de las faltas en delito, sea
mediante la incorporacién a €l de la violencia psiquica. Un fendmeno semejante se ha
producido con la autonomia adquirida por el concepto amplio de amenazas que ha
dado lugar al delito de acoso sexual y con el que se anuncia respecto al acoso laboral.
Cfr. articulos 153 y 184 del Cédigo Penal, tras las reformas de 2003 y 1999, respecti-
vamente.
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dar cualesquiera iniciativas de control social dirigidas a resolver
nuevas e ineludibles necesidades sociales. Eso se puede ejemplificar,
por el momento, en tres aspectos:

El primero podria ser su olimpico desprecio hacia todo lo que
suponga abandonar el cdmodo hogar de los principios. Su descuido de
las aproximaciones empiricas a la realidad del delito y del delincuente
ha permitido que su discurso politico-criminal se haya mantenido
inmune a los cambios sociales que se han ido sucediendo. No se trata
tanto de recordar una vez mds la incomprensible desconsideracién por
su parte del estatus cientifico que se merece la criminologia, sino de
llamar la atencién sobre la capacidad del modelo garantista para igno-
rar ciertas realidades que contradicen sus orientaciones politico-crimi-
nales: Quizds la insensibilidad hacia la degradacién de la convivencia
en determinados barrios en los que se concentraba el trafico y consu-
mo de heroina durante la pandemia de los afios 80 y 90, y hacia las
iniciativas vecinales al respecto, es un ejemplo que afecta directamen-
te a algunos de nosotros.

A estos tltimos efectos, el garantismo se ha servido machacona-
mente de un principio tan poliédrico y confuso como el de interven-
ci6n minima?’ para descalificar un buen ndmero de iniciativas de
activacion del derecho penal que luego, sin embargo, han mostrado
una eficacia o efectividad aceptables sin que, por lo demds, hayan
puesto en peligro principios bésicos. Pensemos en las duras criticas
formuladas al nuevo Cédigo Penal por la criminalizacién de conduc-
tas en el campo del derecho societario, bursatil o del &mbito socioeco-
némico en general, en las reticencias a las reformas penales encami-
nadas a una mejor persecucién del terrorismo callejero o de baja
intensidad, y en las objeciones de principio a una utilizacién del dere-
cho penal para afrontar la violencia doméstica. El que ahora tales
actuaciones no sean objeto de critica por el garantismo no nos exime
de recordar lo que se dijo en el momento de su implementacion.

Por dltimo podriamos citar la incomprensible actitud segtn la cual
la reflexién juridico-penal se debe concentrar en una correcta inter-
pretacion de las leyes, ya que es mediante el aseguramiento de una
aplicacion judicial del derecho acorde con los principios garantistas,
salvaguardada en ultimo término por el Tribunal Constitucional, como
se satisfardn las aspiraciones del derecho penal minimo. Encerrados,
consecuentemente, en la torre de marfil de la dogmatica, desdefiosos
de los vaivenes politicos, hemos dejado que los encargados de elabo-
rar las leyes operen sin el apoyo de elaboraciones tedricas y sin estar
sometidos a constricciones normativas dignas de consideracién. Como
era de esperar, a la hora de interpretar esas leyes nuestros bieninten-
cionados propdsitos han tropezado con los propios limites por noso-
tros trazados: Atrapados en el principio de legalidad s6lo nos queda,

37 Véase una critica a su misma formulacién en DIEz RIPOLLES, «La racionali-
dad...», op. cit., pp. 143-144.
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bien cuestionar a éste, con lo que minamos el edificio dogmatico labo-
riosamente construido, bien esperar a tiempos mejores limitdndonos a
realizar una insignificante labor de zapa de la ley vigente mediante
interpretaciones forzadas de ella.

En resumidas cuentas, la imagen de la academia juridico-penal en
los dltimos tiempos roza en demasiadas ocasiones la irresponsabili-
dad. Nos resistimos a entrar en las cuestiones politico-criminales can-
dentes, para evitar ser abrasados en ellas, y preferimos refugiarnos en
el templado mundo de los conceptos juridicos. Con ello renunciamos
a desempeiiar las tareas sociales que nos competen, incumplimiento
que disimulamos torpemente mediante el empleo descalificante de un
conjunto de lugares comunes.

II1.2 El discurso de la resistencia

Quizas, de todos modos, no haya que perder los nervios. Podemos
estar ante un fenémeno pasajero. Para nadie es un secreto que todo el
mundo occidental desarrollado esta registrando en las dos dltimas
décadas un generalizado reflujo del estado del bienestar que, ademas
de hacer dificil en ocasiones la distincién entre politicas conservado-
ras y progresistas, ha hecho que en nuestra sociedad haya arraigado un
individualismo exacerbado, en el que cualesquiera explicaciones de la
delincuencia que aludan a factores estructurales tengan dificultades
para abrirse paso frente a las mds simplistas referencias al libre arbi-
trio del delincuente. Pero las negativas consecuencias sociales de tales
programas de actuacion ya son manifiestas en muchos paises y es pre-
visible que sigan incrementando su visibilidad en éstos y en otros
paises .

Espafia no es una excepcion, y el ya prolongado ciclo conservador
en el que nos encontramos estd haciendo sentir claramente sus efectos
sobre el modesto estado de bienestar laboriosamente construido en los
afios 80 y comienzos de los 90; y es de esperar que también entre
nosotros se acumulen los datos sobre las nefastas consecuencias
sociales a que tal politica estd dando lugar*°.

De todas formas, a la espera de la reversién del fendmeno, no
debiéramos olvidar el pavor electoralista 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 lo que se
refiere a materias afectantes a la seguridad ciudadana. Con cierto

3 Véase de todos modos el ilustrativo andlisis empirico de SCHEINGOLD, The
politics of street crime, Temple University Press, 1991, pp. 29-71, 163-192, sobre los
diferentes perfodos de politizacion del tema de la criminalidad en EEUU, y sus dudas
respecto al cardcter efimero y coyuntural que inicialmente les habfa atribuido.

¥ Una sugerente —;y consoladora?— interpretacion de las recientes reformas
penales como desarrollo de la politica criminal de la derecha en el poder, sin dejar de
reconocer, con todo, la deriva socialista, se encuentra en GONZALEZ CUSSAC, op. cit.,
pp. 13-19, 22, 24, 28.
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retraso respecto a sus homoélogos britdnicos o franceses, la izquierda
moderada espafiola parece haber abrazado los postulados de la llama-
da criminologia de la clase obrera o de los nuevos realistas de izquier-
da“’, y ha convertido la seguridad ciudadana en objetivo prioritario de
la lucha contra la delincuencia, abandonando su tradicional aproxima-
cion a la criminalidad 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, reaccionar enérgicamente ante las propues-
tas entreguistas que, dentro de la propia reflexién juridico-penal, pro-
pugnan legitimar la reciente evolucién politico-criminal, vista como
un fenémeno inevitable. Por otro lado, contraatacar plantando cara a
los agentes sociales responsables de este estado de cosas politico-cri-
minal.

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 tesis conocida como el «derecho penal del ene-
migo» 4!, que propugna la creacion de un derecho represivo excepcio-
nal, 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
delincuencia cldsica o callejera habitual o profesional, constituye una
defeccién 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 indi-
viduos que han decidido autoexcluirse de los valores y normas de la
sociedad en la que viven, lo que justificaria su consideracién como
extrafios a la comunidad, muestra un sinnimero de incongruencias,
que no es éste el lugar para destacar.

Baste con decir que, ante todo, supone la asuncién del fin preventi-
vo-especial de la inocuizacién del delincuente, su aislamiento social,
como fin practicamente exclusivo de la pena en relacién con esos
delincuentes. En segundo lugar, implica renunciar de antemano a
cualquier explicacién estructural sobre las causas sociales de esa
delincuencia, de forma que la pretendida autoexclusién de la sociedad
se ve como fruto de decisiones libres y hasta cierto punto arbitrarias.
En tercer lugar, aun si aceptamos su implicita hipdtesis de que esta-
mos ante delincuentes por conviccién, sorprende que en contra de lo
que ha sido el tratamiento habitual en el derecho penal clasico y,
desde luego, en el derecho penal garantista, su condicién de delin-
cuentes ideoldgicos les otorgue un estatus peyorativo en lugar de
meliorativo o, al menos, neutro. Eso seria especialmente pertinente
respecto al terrorismo, pero tampoco cabe excluirlo en ocasiones para

40 Véase lo dicho supra en apartado I1.9.

41 Actualmente su defensor més decidido es Jakobs, cuya tltima formulacién al
respecto parece estar en JAKOBS/CANCIO, Derecho penal del enemigo, Thomson-Civi-
tas, 2003, pp. 21-56. Véase su aceptacion, aunque mas matizada, en SILVA SANCHEZ,
«La expansion», op. cit., pp. 163-167.
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ciertos tipos de delincuencia organizada, como determinados segmen-
tos de la economia ilegal de drogas o del tréfico ilegal de mercancias
o personas desde el mundo subdesarrollado al desarrollado. Final-
mente, a la entronizacién de la inocuizacidn, a la ceguera frente a las
causas estructurales de la delincuencia, y a la plena incomprension de
la delincuencia ideoldgica, actitudes todas ellas directamente inciden-
tes sobre los enemigos de la sociedad, hay que afadir algo més: Los
efectos devastadores que sobre la prevencion general de comporta-
mientos delictivos dirigida al conjunto de la sociedad habra de tener la
constatacion de que se reconoce a cualquier ciudadano el derecho a
salirse del ordenamiento juridico, adquiriendo un nuevo estatus que,
sélo en caso de descubrimiento de sus actividades, puede resultarle
desfavorable. Si a eso unimos la frecuente tendencia de las instancias
de control social a ahorrarle esa decision al ciudadano, tomédndola
ellas en su nombre, el cuadro resulta ya completo #2.

42 Criticamente sobre el derecho penal del enemigo, CANCIO MELIA, op. cit.,
pp. 78-102, incidiendo en especial en la inconveniencia de dejar a disposicién de los
ciudadanos la determinacion de su estatus de ciudadano; LAURENZO COPELLO,
Recension a SILVA SANCHEZ, «La expansion del derecho penal», 2.* edic., en Revista
de derecho penal y criminologia, num. 12, pp. 455-456, quien, ademads, resalta los
riesgos implicitos en la determinacion de quiénes serian los «enemigos»; MAQUEDA
ABREU, op. cit., p. 11; MuRoz CoNDE, «;Hacia un derecho penal del enemigo?»,
Diario El Pais, 15 de enero de 2003. Por el contrario, ZUGALDIA ESPINAR, Seguridad
ciudadana y estado social de derecho (en prensa). Ejemplar mecanografiado, p. 9,
estima que las criticas a Jakobs por su formulacién del derecho penal del enemigo no
estdn justificadas, ya que €l también deslegitima tal construccion.

La inconsistencia de la vinculacién que realiza SILVA SANCHEZ (véase supra
nota 5) entre los fenémenos politico-criminales de la «modernizacién» y de la «segu-
ridad ciudadana», a los que agrupa bajo el mismo concepto de «expansién» del dere-
cho penal, se muestra con nitidez cuando termina aceptando, a partir de las demandas
sociales, dos variedades de expansion del derecho penal. Una de ellas, que hay que
aceptar «resignadamente», va referida «muy especialmente» a la delincuencia
socioecondmica, esto es, a la que €l mismo ha llamado la criminalidad de los podero-
so0s, cuya persecucion condiciona a una disminucién del empleo de penas privativas
de libertad que vendria compensada por una simultdnea reduccion de las garantias. La
segunda de ellas, que constituiria la «expansion razonable» del derecho penal, se
referiria sobre todo a las conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos
individuales, cuya incorporacion al derecho penal no conllevarfa la disminucién del
uso de la pena de prision, y tampoco la reduccion de garantias; no resulta dificil iden-
tificar este tipo de criminalidad con la delincuencia cldsica, la de las clases sociales
desfavorecidas. Ciertamente la citada divisién podria atin verse, y asi quizds ingenua-
mente lo pretende su autor, como una exigencia forzada por las diferentes técnicas
juridicas empleadas para perseguir una y otra delincuencia, y no como una adhesién
de Silva, por lo que se refiere a la expansion razonable, a las tesis del modelo de segu-
ridad ciudadana. Pero objetivamente las dudas se disipan cuando se constata que el
autor estd seguidamente dispuesto a admitir, no sélo para el terrorismo o la delincuen-
cia organizada, sino igualmente para supuestos como «la delincuencia patrimonial
profesional» y «la delincuencia sexual violenta y reiterada», entre otros, un incremen-
to de la penas de prisién acompafiado de una relativizacién de las garantias sustanti-
vas y procesales, por mds que tal derecho penal lo considere de emergencia y excep-
cional. Véase SILVA SANCHEZ, op. cit., pp. 149-167.

Criticamente frente a los planteamiento de este autor, MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
«Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del big crunch en la seleccién de bienes
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Reconocidos nuestros errores y nuestras actitudes abandonistas,
procede ahora desenmascarar a un conjunto de agentes sociales que se
han convertido en los portaestandartes de la nueva ideologia de la
seguridad ciudadana.

Ante todo, los medios de comunicacién social: Su avidez lucrativa
en unos casos, su sesgo ideoldgico en otros, la lucha por los lectores o
la audiencia en casi todos, les ha hecho apurar al médximo las innega-
bles potencialidades medidticas de la criminalidad, 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 sucesos aislados descontextualizados, que
se incremente sin fundamento real la preocupacion y miedo por el
delito y las consecuentes demandas sociales de intervencion, o que se
haya de ocultar la ignorancia y falta de preparacion de sus profesiona-
les a la hora de entender los complejos conflictos sociales que estan
narrando.

En segundo lugar, la propia comunidad, asustada de lo que le cuen-
tany, a veces, de lo que directamente experimenta, y halagada hasta el
hastio por todo tipo de agentes sociales ocupados primordialmente en
exculparle de toda responsabilidad. Ella ha acabado creyéndose que
una aproximacion vulgar —en términos positivos, «de sentido
comuin»— a la criminalidad, compuesta sustancialmente de mano dura
y de amplias dosis de incomprension e incomunicacién intersubjeti-
vas, es la unica receta capaz de frenar el inminente caos social, siem-
pre anunciado. Su desinterés por las aportaciones expertas en este
campo no deriva s6lo de la frecuente incompetencia de esos expertos,
sino que en buena medida arraiga en el progresivo engreimiento de la

juridico-penales», en La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homena-
Jje al Prof. José Cerezo Mir, Diez Ripollés, Romeo Casabona, Gracia Martin, Higuera
Guimerd eds., Tecnos, 2002, pp. 402 ss., quien destaca por su excelente critica de los
alegados condicionamientos técnico-juridicos —ausencia concreta de lesividad,
estructuras tipicas de peligro...— que pretendidamente aconsejarian crear un derecho
penal menos represivo y garantista en la delincuencia socioecondmica; SOTO NAVA-
RRO, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Ed. Coma-
res, 2003, pp. 169-192, quien, en el mismo sentido, se pone a continuacién manos a la
obra de sentar las bases para una adecuada formulacién del objeto de proteccion y la
estructura tipica de los delitos protectores de intereses colectivos; GRACIA MARTIN,
Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal y
para la critica del discurso de la resistencia, Tirant lo Blanch, 2003, passim, quien a
partir de una critica, desmesurada en la forma y en los detalles pero convincente en
sus fundamentos, contra las pretensiones de recortar los avances en la persecucion de
la criminalidad de los poderosos, singularmente la socioeconémica, no discrimina
suficientemente en su contundente discurso entre las tendencias encaminadas a
«modernizar» el derecho penal y aquellas otras dirigidas a crear un nuevo modelo
penal de «seguridad ciudadana», con lo que termina legitimando cualesquiera movi-
mientos politico-criminales expansivos; LAURENZO COPELLO, op. cit., pp. 451-455,
quien, acertadamente, destaca que lo que sucede con la delincuencia socioeconémica
es que las penas previstas son leves en relacion con las graves conductas realizadas, y
que lo pertinente no es disminuir garantias y reducir penas, sino elevar penas y aco-
modar las garantias a ese tipo de criminalidad.
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plebe en las sociedades de masas*, que le ha llevado a pensar que es
ella la que debe tomar directamente minuciosas decisiones para el
abordaje de muy diferentes y complejos problemas sociales, en lugar
de dejarlas en manos de los expertos y exigir luego, eso si, responsa-
bilidad por los errores cometidos.

Pero esta situacién seria poco menos que inimaginable si la poli-
tica profesional no hubiera abandonado desde hace ya algtn tiempo
una de sus maximas de actuacién irrenunciable: Aquella que esta-
blece que los politicos son creadores de opinién, y no meros trans-
misores de las opiniones originadas en la comunidad. Sus desvelos
por no permanecer en la oposicidn les llevan con demasiada frecuen-
cia a olvidar, o al menos a arrumbar temporalmente, sus creencias
antes que soportar las consecuencias electorales de mantener opinio-
nes en algin momento minoritarias. Poco mas merece decirse de un
fendmeno tan conocido.

III.3 El reconocimiento del terreno

Ahora bien, si no nos conformamos con resistir, y queremos avan-
zar en la acreditacion de un modelo de intervencidn penal distinto al
de la seguridad ciudadana, debemos reconocer bien el terreno. Y para
ello conviene que evitemos descalificaciones ideoldgicas 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 resociali-
zador en los paises que lo habian asumido de forma consecuente fue el
denominado movimiento de la «pena merecida» —«just deserts»—, que
no sélo es impropio calificarlo en general como una orientacién con-
servadora, sino que debe justamente valorarse como una recuperacion
del garantismo o una decidida incorporacién a él. Constituy$ en gran
medida una contundente reivindicacién de la vigencia de principios
como el de proporcionalidad, seguridad juridica o humanidad de las
penas. Era, ante todo, una reaccién frente a las arbitrariedades a que
daba lugar la ideologia del tratamiento. El que finalmente el conjunto
de fuerzas actuantes en el desmoronamiento del modelo resocializa-
dor haya terminado primando en ordenamientos juridicos muy signifi-
cativos —EEUU, Reino Unido- los efectos intimidatorios e inocuiza-
dores de la pena, no era una consecuencia necesaria del cues-
tionamiento del modelo resocializador, que podia perfectamente

4 Un sugestivo ensayo socioldgico sobre el papel de la masa como actor social

en las modernas sociedades lo constituye la obra de Sloterdijk, El desprecio de las
masas. Pre.textos. 2002, en especial pp. 9-29, 71-99, donde, entre otras cosas, sostie-
ne que la sociedad de masas democratica persigue ante todo obtener la autoestima de
la propia masa, lo que exige despreciar las diferencias individuales, sélo admisibles
en cuanto artificialmente creadas y revocables.
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desembocar en un retorno al modelo garantista, como fue de hecho el
caso en los paises escandinavos .

La idea de que garantizar la seguridad ciudadana es un objetivo
cuya consecucién beneficia de modo singular a las clases media/baja
y baja de la sociedad, fue un acertado descubrimiento de las corrientes
criminoldgicas que, desde aproximaciones progresistas a la delin-
cuencia, huian de los excesos de la criminologia critica®. La incorpo-
racion de este pensamiento a los programas politicos de la izquierda
satisface justificadas demandas de su electorado: En ellas se ainan la
realidad de los colectivos victimas de la delincuencia y desorganiza-
cion social callejeras, con el imposible mantenimiento por mas tiempo
de una concepcién ingenua del delincuente como mera marioneta de
los condicionamientos sociales. Que ello haya dado lugar a propuestas
de intervencién centradas en los sintomas, y que la lucha contra las
causas sociales de la delincuencia se haya quedado en una mera refe-
rencia retdrica, sin autonomia programatica ni contenido presupuesta-
rio dignos de mencién*®, es una contingencia que no tendria por qué
haberse producido.

El descubrimiento por algunos movimientos sociales de la fuerza
expresiva e integradora del derecho penal, y su uso inmoderado, hasta
el punto de que en sus programas las propuestas de intervencioén puni-
tiva arrinconan a aquellas de naturaleza puramente social no puede
hacernos olvidar que tales organizaciones sociales son alimentadas
por corrientes ideoldgicas que luchan por consolidar y profundizar un
estado del bienestar para el que corren malos tiempos. Que sus meri-
torios esfuerzos concluyan en demasiadas ocasiones en lo que hemos
venido en llamar un bienestarismo autoritario, de cortas miras, dudo-
sa eficacia y escasa legitimacion, es algo ciertamente a lamentar.

4 Véase una valoracién en gran parte coincidente del movimiento del «just
deserts», en SCHEINGOLD, op. cit., pp. 123-125, 141-145, 158-161, 186-192; en
menor medida en GARLAND, op. cit., pp. 55-60.

45 Véase supra apartado I1.9.

4 Un buen ejemplo de lo que digo se encuentra en el programa electoral del
partido socialista para las elecciones generales de 2004: El apartado dedicado a la
delincuencia y la seguridad ciudadana ocupa 10 paginas, en las que, tras criticar la
politica del partido popular, describe la estrategia socialista en torno a dos pilares: El
primero son las politicas de solidaridad y cohesion social, y el segundo un sistema
publico de seguridad eficaz. Sin embargo, al primer pilar dedica escasamente una
pagina, con seis propuestas de las cuales s6lo las dos primeras atienden propiamente
al fomento de la inclusion social, y sin que ninguna de las dos contenga una sola pro-
puesta concreta més alld 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 estd trufa-
do de todo tipo de medidas y compromisos concretos para el desarrollo del modelo
policial preconizado. En los pasajes adicionales dedicados a la politica penitenciaria,
pese a una decidida apuesta por la resocializacion, sélo cuatro de las diez medidas
propuestas tienen que ver directamente con programas de tratamiento, sin que haya
una sola mencién al fomento de penas alternativas a la prisiéon. La misma orientacién
se aprecia en el apartado especifico referido a la lucha contra el trafico de drogas.
Véase PARTIDO SOCIALISTA OBRERO ESPANOL, La democracia de los ciudadanos y
ciudadanas, La Espariia plural. La Espaiia constitucional, 2004.
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En cualquier caso, ni la reivindicacién de la proporcionalidad y
seguridad juridica, ni un anélisis realista de la delincuencia, ni las pre-
tensiones de progresar en la construccion del estado del bienestar, son
actitudes ajenas al desarrollo de un modelo alternativo al de la seguri-
dad ciudadana. Por mucho que en estos momentos, y en demasiadas
ocasiones, estén contribuyendo justamente a su consolidacion.

II1.4 Las explicaciones estructurales

A la bisqueda de explicaciones que ahonden en las transformacio-
nes sociales que han llevado a este repentino cambio en el paradigma
sancionador penal, pienso que la ideologia de la inseguridad ciudada-
na es en gran medida una liviana cortina que vela un conjunto de
malestares sociales que se han asentado firmemente entre la poblacion
en los dltimos afios. La relevancia otorgada a la delincuencia y a su
control oculta, mediante una sencilla explicacién, fenémenos sociales
de mayor fuste y complejidad#’. Permitaseme aludir a dos de ellos
especialmente significativos:

Estamos pagando las consecuencias derivadas del desmantelamien-
to del estado del bienestar o, si se quiere, de su incipiente consolida-
cion en Espafia. Acontecimientos sociales de primera fila, como las
reformas laborales que han conducido a la precariedad en el empleo, el
deterioro de servicios sociales bdsicos como la sanidad y la educacion,
las dificultades para el acceso a la vivienda, la progresiva pérdida de
generalidad de las obligaciones fiscales y de su carécter distributivo,
entre otros fendmenos 8, han hecho que las legitimas aspiraciones de

47 Sobre la capacidad de la lucha contra la delincuencia para encubrir otros
malestares sociales, véase la experiencia en EE.UU. narrada por SCHEINGOLD,
op. cit., pp. 68-69, 172-177, 181-183.

4 Se pueden mencionar algunos datos significativos: Segiin Eurostat, Espafia
era en 2000 el penultimo pafs de la Unién Europea en porcentaje de PIB dedicado a
gasto social. El empleo precario supone ya, tras unos pocos afios de vigencia de las
nuevas normas de contratacién laboral, mds del 30 por 100 de todo el empleo y, para
hacerse una idea de su evolucién, baste decir que en la provincia de Mdlaga el 92
por 100 de todos los contratos firmados en 2003 fue temporal, con una duracién
media de 80 dias. Por lo que se refiere a la sanidad, Espafia ocupa, segtin la OCDE, el
pendltimo lugar de la UE en gasto de salud por habitante. El gasto putblico estatal
destinado a la vivienda ha pasado del 1 por 100 de 1993 al 0,5 por 100 en 2004, y si la
vivienda protegida constitufa el 30 por 100 de las viviendas iniciadas en 1996, ahora,
en 2003, apenas llega al 7 por 100; el porcentaje de ingresos destinado por las familias
a pagar la hipoteca se aproxima al 50 por 100 en 2003, cuando en 1996 apenas supe-
raba el 30 por 100. La APIFE, asociacién que aglutina a mas del 90 por 100 del colec-
tivo de inspectores que trabaja en la Agencia Tributaria lleva meses denunciando el
sesgado control del fraude tributario que se lleva a cabo, centrado casi de modo exclu-
sivo en los que ya declaran, y que estd dando lugar a graves lagunas de inspeccion en
el &mbito de la actividad financiera e inmobiliaria, llegando a afirmar que pareciera que
las tltimas reformas han ido encaminadas a facilitar la evasion fiscal de tales colecti-
vos. Véanse informaciones, y referencias adicionales de la fuente, en diario E! Pafs, 25,
26,27,30y 31 de enero de 2004, 12 de febrero de 2004 (Pais Andalucia).
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amplios sectores sociales a desarrollar un proyecto vital coherente y
con proyeccion en el tiempo se estén viendo frustradas. Ello da lugar
entre las capas sociales perjudicadas por esta evolucién a una sensa-
cion de inestabilidad personal que no favorece la comprension hacia
los comportamientos delictivos, los cuales se perciben en buena medi-
da como actuaciones ventajistas, que pretenden beneficiarse del respe-
to a las normas por los demds a la hora de lograr los mismos objetivos
sociales; por su parte, los sectores sociales que estan sacando provecho
de toda esta desregulacién no ven motivos para aportar comprension
hacia un tipo de comportamientos, los de la delincuencia clésica, que
solo reflejan un insuficiente esfuerzo de ciertos sectores sociales para
ajustarse a las nuevas realidades sociales*.

Tampoco hay que olvidar el extendido desconcierto personal que
estd originando un mundo cada vez mas complejo y en rdpida trans-
formacién: La sensacion de que la sociedad evoluciona espontdnea-
mente, sin ninguna direccién previsible y menos controlable, la cons-
ciencia de que las exigencias de la mundializacion superan con creces
las capacidades individuales, el recelo ante una inmigracion desbor-
dada*, extrafia y recipiendaria de todo tipo de actitudes prejuiciosas,
por no citar mds 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
exclusion social, que buscan a través de la estigmatizacion de ciertos
colectivos sociales la confianza perdida en uno mismo y en los més
cercanos.

El modelo de seguridad ciudadana satisface muchas de las necesida-
des antedichas: Se asienta sobre un conjunto de valores que se estiman

4 En un sentido cercano, a la hora de interpretar las causas de las dltimas refor-
mas penales, SAEZ VALCARCEL, «La inseguridad, lema de campaiia electoral», Jueces
para la democracia, ndm. 45, 2002, passim; MAQUEDA ABREU, op. cit., passim;
ZUGALDIA ESPINAR, op. cit., pp. 1-2, 4, 9.

Una contundente explicacion del modelo de seguridad ciudadana desde la pers-
pectiva de un Estado econémicamente desregulado y socialmente desmantelador o
condicionador de las politicas de asistencia social, se encuentra en WACQUANT, Las
cdrceles de la miseria, Alianza editorial, 2001, passim. El autor, al hilo de la expe-
riencia que ya ha tenido lugar en EE.UU. y que a su juicio se estd asentando en Euro-
pa, con abundancia de datos empiricos, concluye que el Estado de la seguridad que
estd sustituyendo al Estado del bienestar se caracteriza por una selectiva y masiva
intervencion penal, tanto penitenciaria como extrapenitenciaria, sobre las clases
socialmente més desfavorecidas y laboralmente mds incompetentes, entre las que
pasa asimismo a desempefiar un papel asistencial autoritario, en cuanto vincula cada
vez mds la asistencia a la aceptacién por los beneficiados de ciertas condiciones labo-
rales e intromisiones en su vida privada.

30 Se ha pasado de una tasa de inmigrantes ajenos a la UE de un 1,5 por 100
en 1999 a otra cercana al 6 por 100 en 2003, o lo que es lo mismo, a un ascenso
de 600.000 a 2.500.000 en cuatro afios, lo que es sorprendente aun contando con el
significativo afloramiento de la inmigracion irregular a través de las cifras de empadro-
namiento. Se calcula que en 2010 podran ya suponer el 14 por 100 del total de la pobla-
cion.
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incuestionables, distingue nitidamente entre ciudadanos y delincuentes,
preconiza la dureza frente a intrusos y extrafios, ignora las desigualda-
des sociales... Suministra, en suma, certezas en extremo convenientes
para desenvolverse en un mundo desregulado e imprevisible.

II.5 Los condicionamientos operativos y estratégicos

Ahora bien, que la ideologia de la seguridad ciudadana 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 constatacién de que las visiones
estructurales de la delincuencia, aquellas que buscan sus causas en
factores sociales o ambientales, tienen graves inconvenientes para ser
asumidas por agentes sociales relevantes en este campo. Una imagen
inversa muestran las visiones volitivas de la delincuencia, que la
explican como efecto de decisiones racionales y libres del delincuen-
te. Lo que ahora sigue no es, por tanto, un andlisis 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 mds inmediato, un recordatorio de ciertas
inercias sociales que favorecen el enfoque volitivo.

Un enfoque estructural de la delincuencia tiene el importante incon-
veniente de que coloca al poder ejecutivo, asi como a un poder legisla-
tivo que carece de autonomia respecto a él, ante sus propias responsabi-
lidades: Si el delito encuentra buena parte de su explicacién en causas
sociales, ellos son los primeros responsables de la correccién de las
politicas existentes o de la adopcién de nuevas iniciativas que contra-
rresten la insatisfactoria situacion existente. Por el contrario, una expli-
cacion volitiva del delito permite al ejecutivo y al legislativo desplazar
nitidamente la responsabilidad hacia un tercero, el delincuente.

El enfoque volitivo, al partir de la generalizada asuncién de que
todos los ciudadanos estdn en condiciones de responder plenamente
de sus decisiones, deja, ademds, un amplio margen para medidas
legislativas de naturaleza simbdlica, cargadas de fuerza comunicativa
y provecho electoral: Su insatisfactoria eficacia o efectividad siempre
pueden resultar enmascaradas por el incontrovertible dato de que en
ultimo término la culpa de la persistencia de la delincuencia es de
quien delinque3'.

Por lo demds, una decidida aproximacién estructural a la delincuen-
cia resulta dificilmente accesible a la jurisdiccion, justo lo contrario de
lo que sucede con la perspectiva volitiva. Los jueces tienen una limitada

3! Por lo demds, la progresiva transferencia de las competencias de desarrollo y

ejecucion de las decisiones politico-criminales a las comunidades auténomas esta
descubriendo un nuevo nicho del derecho penal simbdlico, en la medida en que la
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capacidad para activar mediante sus decisiones medidas 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 reintegracidn social —exigencia efectiva de participacion en
programas de rehabilitacién en el marco de la suspension de la ejecu-
cién de la pena de prisioén o de su sustitucién, trabajos en beneficio de la
comunidad, multas adaptadas a su capacidad econémica y susceptibles
de afectar a su nivel de vida...>—, es lo cierto que su real funcionamien-
to depende de los recursos humanos y materiales que se pongan a su
disposicién por las administraciones competentes en la ejecucién de
penas. Y, en cualquier caso, las decisiones judiciales nunca podrdn tener
incidencia directa en los factores sociales que no estén inmediatamente
vinculados a la persona del delincuente.

Paradégjicamente, el enfoque volitivo permite a los jueces y tribunales
compensar de algiin modo su inoperancia estructural. En efecto, una apli-
cacién esmerada de las categorias que fundamentan la responsabilidad
penal a la hora de enjuiciar el comportamiento del presunto delincuente
posibilita desarrollar indirectamente las actitudes de comprensién 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 tropieza con serias resistencias sociales 3.

Tampoco parece que las circunstancias en las que en la actualidad
se desenvuelve la actividad de los medios favorezcan el que éstos rea-
licen aportaciones estructurales sobre la delincuencia: Ya hemos sefia-
lado mas arriba, en diferentes lugares >4, el papel decisivo que estan
desempefiando en la consolidacidon de una vision volitiva de la delin-
cuencia a través del fomento del modelo de la seguridad ciudadana.
Baste afiadir ahora que el apresuramiento, al parecer inevitable, en la
elaboracién de sus contenidos, y la conveniencia de «poner cara» a
cualquier asunto, por muy abstracto que resulte, son factores también
determinantes en el enfoque volitivo en ellos casi exclusivo.

Finalmente, hay un agente social que ha abdicado de su tradicional
misioén de poner de manifiesto los condicionamientos sociales del
delito, la criminologia. Por razones a las que ya he aludido mds arri-
ba ™, influyentes centros de estudio criminoldgicos se han sentido
obligados a purgar los excesos cometidos en la época critica dando via
libre, e incluso asumiendo y fomentando, corrientes interpretativas,

responsabilidad por el defectuoso funcionamiento de previsiones legales ab initio
inadecuadas, pero simbélicamente ttiles para quien las aprueba, se desplaza de los
6rganos nacionales a los autonémicos y locales.

32 Véase lo mencionado supra, apartado I1.6.

33 Véase un ilustrativo analisis del modo en que en EE.UU. se producen estos
mismos fendmenos en las instancias legislativa, ejecutiva y judicial, con especial
agudeza analitica respecto a esta dltima, en SCHEINGOLD, op. cit., pp. 21-28, 113-117,
146-161, 163, 165-172, 181-192.

3 Véanse supra, por ejemplo, apartados I1.4 y II1.2.

3 Véase supra apartado I1.9.
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nunca desaparecidas, para las que las explicaciones sociales son una
mera coartada para no adoptar politicas verdaderamente eficaces con-
tra los delincuentes reales o potenciales.

II1.6  El modelo a promover

Tras todo lo que llevamos dicho, algo creo que ha quedado claro: El
debate social y juridico sobre la politica criminal contempordnea no
oscila entre los polos de méds o menos garantismo, sino sobre los mode-
los més eficaces de prevencion de la delincuencia. En ese sentido, la
alternativa al modelo de la seguridad ciudadana no es el modelo garan-
tista, sino un modelo penal bienestarista, que anteponga una aproxima-
cion social a una aproximacion represiva hacia la delincuencia. Y los
términos del debate se desenvuelven, en consecuencia, en el campo de
la racionalidad pragmatica, esto es, en el de la efectividad y eficacia de
las medidas de intervencion social a tomar>®. La contraposicién entre
estas dos perspectivas, sin perjuicio de que ninguna renuncie plenamen-
te a contenidos de la otra, refleja el contraste entre un afrontamiento
ingenuo, tosco, de la delincuencia, centrado en los sintomas e incapaz
de ver mas alld del corto plazo, y un abordaje de la criminalidad exper-
to, consciente de la complejidad del fenémeno, 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 pautas de intervencién politico-criminal
que se pueden reclamar igualmente herederas del estado del bienestar.
La primera es justamente el modelo resocializador, cuyo derrumbe se
debi6 en gran medida a la excesiva atencién y expectativas puestas en
la actuacion sobre el delincuente, descuidando las intervenciones
sobre la sociedad; con esa matizacidn, sus aportaciones deben, sin
embargo, ser aprovechadas para el futuro. La segunda es el bienesta-
rismo autoritario, que muestra cada dia su cortedad de miras 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, o al menos hacerlas plausibles, y eso no se logra
reclamando adhesiones ideoldgicas ciegas en una sociedad cada vez
mds desideologizada. Hay que documentar las consecuencias negati-
vas del modelo de la seguridad ciudadana y su previsible, si no ya
presente, fracaso. Para ello es preciso abandonar la argumentacién en

%6 En mucha menor medida, también tiene lugar en el dmbito de la racionalidad
teleoldgica, a saber, el de los objetivos sociales a conseguir. No acaba de dar la debida
relevancia al enfoque pragmatico, MAQUEDA ABREU, op. cit., pp. 10-11.

57 Por el contrario, el modelo de la justicia reparadora, con sus propuestas de
mediacion entre delincuente y victima, puede constituir una via prometedora, aunque
limitada por sus insuficiencias en relacion con la delincuencia menos grave y grave,
para lograr una inmediata integracién de los intereses publicos y los particulares de
las victimas, ademds de facilitar la resocializacién del delincuente.
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el mero terreno de los principios, y descender a discursos en los que
las alternativas defendidas estén bien apoyadas en datos empirico-
sociales. Sélo asi, por otra parte, recuperard la pericia politico-crimi-
nal su fuerza de conviccion y el lugar del que ha sido desalojada.

Que el debate no pueda eludir, o incluso deba centrarse, en la
racionalidad pragmadtica no quiere decir que hayan de arrumbarse
imprescindibles referencias valorativas. En este sentido, hay que reto-
mar con decision los esfuerzos a favor de la «modernizaciéon» del
derecho penal, esto es, de una ampliacién de la intervencién penal a
ambitos socioeconémicos y de interés comunitario hasta hace poco
considerados ajenos a la politica criminal. El cardcter esencial de los
intereses protegidos y la exigencia constitucional de igualdad de trato
de todos los ciudadanos obliga a incorporar la criminalidad de los
poderosos al acervo de conductas objeto de consideracion del derecho
penal. Esta es la genuina tarea expansiva de la criminalizacién que
corresponde al modelo penal bienestarista: Ha de liberar al derecho
penal del estigma de ser el derecho de los pobres, y ha de asegurar que
cumpla realmente su funcidn, la de ser un derecho orientado a la sal-
vaguarda de los presupuestos esenciales para la convivencia. Se impo-
ne, por tanto, una contundente reaccién ante aquellas propuestas que,
con mejor o peor intencién, proponen una reduccién significativa de
la atn incipiente punicién de conductas socialmente muy perturbado-
ras pero realizadas en nichos sociales acomodados.

En cualquier caso, debe reiterarse que tanto las nuevas decisiones
de criminalizacién como las cldsicas, por muy relevantes que sean los
intereses que tutelen, deben someterse en el modelo penal bienestaris-
ta al contraste de su efectividad y eficacia. Ello obliga a un anélisis
cuidadoso de todos los recursos sociales disponibles, de forma que
cualquier intervencién penal habra de acreditar su utilidad o el plus de
utilidad que le hace preferible a otro tipo de intervenciones. Se ha de
estar, en consecuencia, dispuesto a que un uso consecuente de esta
pauta decisional contradiga asentados lugares comunes en el dmbito
del principio de subsidiariedad.

(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 entendido como un modelo global
de intervencién penal. Esta caracterizacion, que en buena parte le
hemos venido atribuyendo por defecto, condicionados por la ausencia
de auténticos proyectos politico-criminales, no responde a su natura-
leza 8. Pues su funcién no es elaborar programas de actuacion politi-

% Es sintomadtica al respecto la opiniéon de FERRAJOLI, Diritto e ragione, Later-
za, 1990 (Hay traduccién espafiola), pp. 347-362, 460-465, 553-556, 591-594, 908-
909, 913-914, 947-963, cuya concepcién del derecho penal minimo parte de que las
garantias son solamente formulables en sentido negativo, de forma que bajo los pos-
tulados de un derecho penal minimo no se puede, por ejemplo, identificar un sistema
de prohibiciones positivo legitimo, y lo mismo podria decirse de las sanciones o el
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cocriminales, sino constituirse en un baluarte, una trinchera, frente al
posible abuso de los poderes 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. S6lo cuando sufi-
cientes sectores sociales comprendan los riesgos que implica el desmante-
lamiento del sistema de garantias se estard en condiciones de revertir el
fendmeno social antes aludido, por el que se estd dispuesto a sustituir garan-
tias por efectividad en la persecucion del delito. De nuevo convendria que
descendiéramos de los principios y las abstracciones a casos concretos, a la
descripcion de abusos efectivos sobre potenciales y reales delincuentes.
Por lo demds, el sistema de responsabilidad penal serd tanto mas
solido cuanto mejor exprese, de forma depurada pero comprensible, las
ideas sociales vigentes sobre cudndo alguien debe responder por sus
actos y en qué grado. Allf estd su fuerza, y no en refinadas e inaccesibles
construcciones conceptuales. Y algo parecido sucede con el sistema de
verificacion de la responsabilidad, en el que, por eJemplo la actividad
probatoria no deberia ver obstaculizada su aproximacion empirica a la
realidad, ni su uso de reglas légicas o argumentativas ampliamente
compartidas, por frenos garantistas negadores de la evidencia®.

III.7 Las estrategias a seguir

No debemos prolongar mds estas reflexiones. A lo largo de los
ultimos apartados se han ido plasmando las actuaciones estratégicas
que deberian emprenderse por los diferentes agentes sociales contra-
rios al modelo penal que se estd configurando, por lo que no necesito
repetirlas ahora. Concluyo, pues, con el esbozo de algunas lineas
estratégicas ain no mencionadas:

Toda modificaciéon de un modelo de intervencion social, mas alla
de los intereses generales que persiga y de su eficacia para obtenerlos,
favorece los intereses particulares de ciertos grupos sociales y perjudi-
ca, o al menos no promueve, los intereses de otros. Esta regla es per-
fectamente vélida para las intervenciones politico-criminales, y debe-
ria ser tenida muy en cuenta a la hora de buscar los apoyos sociales
necesarios para desarrollar estrategias que contrarresten la actual deri-
va securitaria. Frente a colectivos y agentes sociales que estdn resul-
tando claramente beneficiados por el modelo que se estd asentando —
fuerzas policiales, empresas de seguridad, pequefios comerciantes,
clases pasivas, sectores con empleo estable, medios de comunicacion,
politicos populistas, asociaciones feministas...— existen otros que

proceso. Ello justamente le diferencia frente a un rechazable derecho penal maximo
que, al introducir criterios positivos, introduce la discrecionalidad. Y es que el estado
de derecho que da cobertura a tal derecho penal minimo sirve mas para deslegitimar
que para legitimar decisiones de los poderes publicos.

% Sin perjuicio de las reacciones, enérgicas, que debieran incidir sobre quienes
lleven a cabo pricticas de investigacién y prueba prohibidas.
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resultan perjudicados —colectivos preferidos del escrutinio policial,
como jévenes, inmigrantes y minorias sociales, cuerpos expertos de la
justicia, de la ejecucidn penitenciaria o de la asistencia social y psico-
16gica, emprendedores a cuyos negocios perjudica la imagen de inse-
guridad ciudadana, asociaciones activas en la atencion a la margina-
cion social o en campos alejados de la seguridad ciudadana, como
medio ambiente, intereses del tercer mundo, pacifistas... .

Otra estrategia prometedora para frenar el modelo securitario es
prevenir una excesiva desvinculacion entre las instancias sociales que
adoptan las decisiones politico-criminales y las encargadas de ejecu-
tarlas. Parece estar bien demostrado que cuantas menores responsabi-
lidades se tienen en la puesta en practica de las leyes o reglamentos
penales, més facilmente se establecen regulaciones de cardcter simbo-
lico, politicamente ventajosas para quienes las aprueban y demoledo-
ras de la capacidad de gestion para quienes han de aplicarlas®'. Aun-
que esa separacion no se cuestiona entre el poder legislativo o
ejecutivo por un lado, y el judicial por otro, es especialmente peligro-
sa dentro de los diferentes niveles del poder ejecutivo: La actual ten-
sién entre el gobierno central y las comunidades auténomas en el
desarrollo de las dltimas reformas procesales y en la dotacién de
medios a la administracién de justicia es un buen ejemplo de ello.

Finalmente, no puede quedar sin mencionar la necesidad de que los
colectivos y agentes sociales contrarios al modelo de la seguridad ciudada-
na se organicen en grupos de presion. Ellos habran de ser los encargados de
suministrar los datos y argumentos imprescindibles para que las concepcio-
nes sociales y las politicas publicas evolucionen hacia un modelo mds razo-
nable de intervencion penal. Hay que abandonar visiones ingenuas, muy
presentes en los grupos expertos juridicos, segun las cuales la racionalidad
termina imponiéndose por si sola. Las asociaciones policiales han dado
recientemente un buen ejemplo de como un inteligente y oportuno uso de
datos y argumentos puede hacer que fuerzas politicas de muy distinto signo
terminen satisfaciendo ciertos intereses corporativos .

60 Veanse dos andlisis en ese sentido en relacion con EE.UU., en SCHEINGOLD,
op. cit., pp. 55-65; ZIMRING, op. cit., pp. 193-202.

61 Véanse referencias estadounidenses a este fendmeno, en SCHEINGOLD, op.
cit., pp. 22-25,27-28, 177-179, 188.

92" Me refiero al alarmista uso de una transitoria elevacion de las tasas de crimi-
nalidad para conseguir mejoras de plantilla y salariales, campafia desarrollada entre
2001 y 2003. Véanse DiEz RipoLLES, «El aumento de la criminalidad y la izquierda».
Diario El Pais, 9 de mayo de 2002; SAEZ VALCARCEL, op. cit., p. 6.

Sobre una cuarta, y cinica, estrategia desarrollada al parecer con frecuencia por
los cuerpos expertos de la administracion de justicia en los EE.UU., consistente en
ceder a las demandas populistas en los casos judiciales mas publicitados, consiguien-
do en contrapartida quedar fuera de la atencién de los medios en la gran mayoria de
los casos, en los que pueden llevar a cabo una aproximacion experta a ellos, véase
SCHEINGOLD, op. cit., pp. 122-123, 139, 151-153, 159, quien también alude a lo que
ayuda el ganarse la confianza de los medios.



