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minoso vigente nos Estados Sociais e Democraticos de Direito, denomi-
nado por muitos “Direito penal da pds-modernidade”, caracterizado pela
existéncia de uma “crise” legislativa pela falta de racionalidade ao elabo-
rar as normas penais. Nesta situagdo influem os postulados da sociedade
do risco, em particular os relacionados com o processo de expansdo do
Direito penal, que tém dado lugar a interven¢des normativas claramente
demagogicas ou simbolicas, no qual desempenham um importante papel
os meios de comunica¢do de massas. Ademais, constatou-se aqui que o le-
gislador penal comparado intervém ja entrado no século XXI com maior
dureza que dantes, no sentido de que a dura¢ao das san¢des aumenta ex-
ponencialmente (“novo” punitivismo), e que se emprega também desse
modo para obter o apoio da opinido publica (populismo punitivo).Ante
isso, o papel da doutrina penalista ndo deve ser simplesmente diagnosti-
car a situacdo descrita, sina participar ativa e criticamente na formula¢éo
de modelos politico-criminosos alternativos que, baseados na legitimida-
de material do Direito Penal, possam impedir aos politicos tomar decisoes
legislativas irracionais, obrigando-lhes a tomar em consideragao os efeitos
ou consequéncias de tais decisdes.

ABSTRACT:

This paper describes the socio-political context in which is framed
the political-criminal model existing in Social and Democratic States of
Law, called by many “Postmodern Criminal Law”, characterized by the
existence of a legislative “crisis” by the lack of rationality on developing
criminal rules. This situation is influenced by the risk society tenets, in
particular which are related to the Criminal Law spread process, which
have given rise to policy interventions clearly demagogic or symbolic, in
which ones the mass media play an important role. In addition, it has been
confirmed here that the comparative penal legislator intervenes already
entered the 21st century tougher than before, in the sense that the dura-
tion of sanctions increases exponentially (“new” punitiveness), and which
is also used in that way to obtain the support of public opinion (punitive
populism). In response, the role of the criminal doctrine not should be
simply to diagnose the situation described, but participate actively and
critically in the formulation of alternative political-criminal models whi-
ch, based on the material legitimacy of Criminal Law, could prevent to
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politicians take irrational legislative decisions, and forcing them to take
into consideration the effects or consequences of those decisions.

RESUMEN:

En el presente trabajo se describe el contexto sociopolitico en el que
se encuadra el modelo politico-criminal vigente en los Estados Sociales y
Democriticos de Derecho, denominado por muchos “Derecho penal de
la postmodernidad”, caracterizado por la existencia de una “crisis” legis-
lativa por la falta de racionalidad al elaborar las normas penales.En esta
situacion influyen los postulados de la sociedad del riesgo, en particu-
lar los relacionados con el proceso de expansion del Derecho penal, que
han dado lugar a intervenciones normativas claramente demagogicas o
simbdlicas, en lo cual desempefian un importante papel los medios de
comunicacion de masas. Ademas, se ha constatado aqui que el legislador
penal comparado interviene ya entrado el siglo XXI con mayor dureza
que antes, en el sentido de que la duracion de las sanciones aumenta ex-
ponencialmente (“nuevo” punitivismo), y que se emplea también de ese
modo para obtener el apoyo de la opinion publica (populismo punitivo).
Ante ello, el papel de la doctrina penalista no debe ser simplemente diag-
nosticar la situacion descrita, sino participar activa y criticamente en la
formulacion de modelos politico-criminales alternativos que, basados en
la legitimidad material del Derecho Penal, puedan impedir a los politicos
tomar decisiones legislativas irracionales, obligandoles a tomar en consi-
deracion los efectos o consecuencias de tales decisiones.
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1. LA CRISIS LEGISLATIVA Y EL DERECHO PENAL DE LA

POSTMODERNIDAD

Se dice que en la época contemporanea se ha producido una trans-
formacion de las leyes que, unida a otros factores, ha dado lugar a una
auténtica “crisis’ de la legislacion™. En realidad hace ya muchas décadas
que se acuid el término “crisis de la ley™, si bien cuando nos referimos
a ella en la actualidad lo hacemos no tanto en el sentido clasico en el que
se pretende expresar “que la ley ha perdido la centralidad que venia ocu-
pando en el sistema juridico desde la instauracién del Estado de Derecho
liberal™, sino mas bien en el sentido de “la constatacion de la falta de ra-
cionalidad o calidad de las leyes™. La crisis de la ley es, conforme a ello, la
pérdida de credibilidad de las normas y, también, la toma de consciencia
de la importancia de la racionalidad en las mismas; pero, ademas, es la
constatacion de un proceso de perversion de las normas como instrumen-
to para la consecucion de objetivos publicos.

Sin entrar en un analisis exhaustivo del fenémeno de la crisis de la
legislacion (que puede serlo en sentidos y por causas muy diferentes entre
si*), lo que es cierto es que la constatacion del fendmeno de falta de racio-
nalidad de la legislacion al que nos referimos, se manifiesta tanto en lo
cuantitativo como en lo cualitativo en las ultimas décadas.

Desde el punto de vista cuantitativo, se puede senalar la existencia
de una plausible inflacion legislativa, consistente en un aumento expo-
nencial del numero de normas existentes en los Ordenamientos juridicos
comparados, pero especialmente en el caso del Derecho penal: sin ir mas
lejos, en Espaia se ha pasado de una época donde en veinte afos, los que
van desde la aprobacion del Texto refundido de Codigo penal 1973¢ (y con
la instauracion posterior de la democracia’) hasta nuestro Cédigo actual,
solo se hicieron efectivas cinco reformas, a un periodo en el que, tras la
aprobacion del Codigo penal de 1995, se han producido sobre el mismo
una jtreintena! de reformas aproximadamente.

Sin embargo es aun mas relevante, en nuestra opinion, la crisis legis-
lativa desde el punto de vista cualitativo. En este ambito se aprecian en la
ley defectos formales (en, por ejemplo, la redaccion o sistematica de las
leyes), pero son mayores y mas importantes las carencias de la legislacion
halladas en su calidad material, en la medida que las normas juridicas
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muestran insuficiencias de fondo en el nivel de su aplicacién y efectos®. En
lo cualitativo también el sistema penal espaiiol esta afectado, a nuestro pa-
recer y el de la inmensa mayoria de la doctrina penal, por una situacion de
crisis en el sentido que le hemos dado de “falta de racionalidad o calidad
de las leyes”. Aunque una valoracion de este tipo deberia realizarse a partir
de un analisis individualizado de cada una de las leyes y normas que han
sido aprobadas, la propia tendencia cuantitativa de aumento, en compara-
cidén con el escaso tiempo de vigencia de las propias normas o preceptos
reformados, y otros datos, como la ausencia de evaluaciéon de las normas
juridicas’, ya muestran que el legislador espafiol postmoderno no esta en
absoluto preocupado por la racionalidad de la ley penal.

Sin duda ello no puede abstraerse de la situacién social en la que
se enmarca el Derecho penal de hoy, el Derecho penal de la postmoder-
nidad®, que estd caracterizado por unos topicos que vamos a analizar a
continuacion, no sin antes contextualizar el entorno social en el que tal
fendmeno se produce.

1.1. La sociedad del riesgo (global y mundial)

El concepto “sociedad del riesgo’, “sociedad de riesgo” o “sociedad
de riesgos”, fue enunciado por el sociélogo aleman Ulrich Beck en 1986
(en su obra “Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne”,
traducida seis aflos mas tarde al inglés y otros seis afos mas después al
castellano), entendiendo tales como “situaciones globales de amenaza™"
procedentes, fundamentalmente, de la propia accién humana. Segun este
autor, esos riesgos dieron lugar, en relacion con el papel del Estado respec-
to a los mismos, a que éste deba comprometerse a ofrecer seguridad a los
ciudadanos, debiendo reiterar tal compromiso una y otra vez “mediante
intervenciones cosméticas o reales en el desarrollo técnico-econémico’,
ante “una opinion publica alerta y critica™.

Esto es, la opinion publica en las sociedades occidentales comenzd
a exigir durante el ultimo cuarto del siglo pasado a los poderes ptblicos
la adopcion de diferentes estrategias de prevencion (politicas, cientificas
y juridicas) con el fin de evitar los riesgos sociales (y no meramente los
individuales) surgidos de las nuevas formas de produccién, relacionados
esencialmente con la contaminacion del aire, de la vegetacion, del agua,
etc.”, riesgos que tienen la caracteristica fundamental de no agotarse “en
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consecuencias y dafios que ya han tenido lugar, sino que contienen esen-
cialmente un componente futuro’, de modo que “los riesgos se refieren
a un futuro que hay que evitar™. Asi, no es extrano que la sociedad del
riesgo haya provocado en el ambito del Derecho penal un “desplazamien-
to hacia delante de las barreras de proteccion” y un “crecimiento ‘desaso-
segado’ de los delitos de peligro™.

En este sentido, como apunta Alcacer Guirao, la sociedad del riesgo
también “ha generado un fundamental cambio de la representacion social
sobre el progreso tecnoldgico: mientras que en sus comienzos la tecnolo-
gia iba dirigida a disminuir, evitar o reparar riesgos emanados de la na-
turaleza, en la actualidad se ha convertido en la mayor fuente de riesgos,
riesgos que adquieren una potencialidad de destruccion masiva, tanto es-
pacial como temporalmente, capaz de afectar a poblaciones enteras, pre-
sentes o futuras” De esta manera la conducta humana ha adquirido a los
ojos de la opinién publica “un alcance causal sin precedentes” que dibuja
“un futuro todavia incierto, pero de tintes catastroficos”. Precisamente, de
aqui se deduce, en opinion de este autor, otra caracteristica central de la
sociedad del riesgo: “la tendencia expansiva de la atribucion de responsa-
bilidad”, de tal forma que “el reino del azar o el infortunio cede espacios a
la culpabilidad, como una necesidad para la estabilidad social’, reducién-
dose a la maxima “a mayor sensacion de inseguridad, mayor exigencia de
individualizar responsables” Asi, pues, no es extrafio que se acabe pro-
duciendo, como de hecho ha ocurrido, “una nueva orientacion en las es-
tructuras de atribucion de la responsabilidad”, prestando ahora prioritaria
atencion “al poder causal de destruccion sobre la capacidad de prevision
del agente en su obra™s.

Hecho este inciso sobre dos de los aspectos que demuestran la inci-
dencia directa que la sociedad del riesgo ha tenido sobre el Derecho penal,
retomamos las aportaciones de Beck para sefalar que este autor ha con-
siderado unos afos después’, que “la sociedad del riesgo, pensada hasta
sus tltimas consecuencias, quiere decir sociedad del riesgo global’, en la
medida que “su principio axial, sus retos, son los peligros producidos por
la civilizaciéon que no pueden delimitarse socialmente ni en el espacio ni
en el tiempo™®. En definitiva, habla en este posterior trabajo Beck de que
las amenazas, los riesgos, se han convertido en globales y eso implica que
la gestion de los mismos ha de ser mundial. Precisamente, a sociedad de
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riesgo “mundial” se refiere en su ultimo trabajo", en la que lo novedoso
respecto a sus trabajos anteriores es la escenificacion de los riesgos y la
utilizacion de los mismos con fines politicos.

Otro concepto que esta “haciendo fortuna” para describir el periodo
social de la postmodernidad es el de “modernidad liquida”, aportado por
Bauman®. Para este autor, en la época actual “surfeamos en las olas de una
sociedad liquida siempre cambiante —incierta— y cada vez mas imprevi-
sible, en la decadencia del Estado del bienestar”. Para él, la modernidad
liquida es “un tiempo sin certezas, donde los hombres que lucharon du-
rante la Ilustracion por poder obtener libertades civiles y deshacerse de la
tradicion, se encuentran ahora con la obligacion de ser libres asumiendo
los miedos y angustias existenciales que tal libertad comporta®. Ademas,
segun apunta Bauman, en la sociedad actual el tiempo adquiere tanta im-
portancia como el espacio o, incluso, mas, pues “fluye con rapidez y no
hay tiempo para pararse a reflexionar con detenimiento’>. De la referen-
cia a la modernidad liquida ha extraido acertadamente Serrano Gomez
un reflejo para nuestras actuales politica criminal, legislaciéon y proceso
legislativo, definiéndolos como “inseguros, cambiantes, irreflexivos, verti-
ginosos’, esto es, como integrantes de lo que podria calificarse como una
auténtica “legislacion penal liquida™.

En todo caso, lo que es indudable es que este contexto social descrito
por los autores citados, ha tenido claro reflejo en la politica criminal (y en
la politica legislativa penal) de los Estados occidentales a partir del tramo
final del siglo XX**. Vamos a analizar, pues, a lo largo de las siguientes
lineas, cual ha sido tal reflejo a partir del estudio de los que pueden ser
considerados como “paradigmas”™ del Derecho penal de hoy.

1.2. Paradigmas del Derecho penal de hoy

1.2.1.- La expansion del Derecho penal

a. La expansion y administrativizacion del Derecho penal en la politica
criminal a partir de finales del siglo XX

La consecuencia fundamental de la sociedad del riesgo como marco
contextual del nuevo Derecho penal fue descrita en nuestro pais®* por Sil-
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va Sanchez bajo la sugerente y exitosa etiqueta de “expansion” del Derecho
penal, dentro de la cual se identific un perfil relacionado con el plano
técnico-legislativo del fenémeno en si, y que fue denominado por el mis-
mo autor como la “administrativizacion” del Derecho penal?.

Pues bien, en primer lugar, la denominada expansion del De-
recho penal es concebida como una tendencia general en la legislacion
penal contemporanea que tiene como sintomas evidentes la “creacion de
nuevos ‘bienes juridico-penales, ampliacion de los espacios de riesgos ju-
ridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y
relativizacion de los principios politico-criminales de garantia™. Es decir,
en resumen, se introducen nuevos tipos penales, se agravan las penas an-
teriormente previstas para los ya existentes y se relajan las garantias pro-
cesales (prision provisional, juicios rapidos, etc.). Sus causas son diversas,
a juicio de Silva Sanchez>:

la aparicién de nuevos intereses y el aumento de valor de los
ya existentes;

una efectiva aparicion de nuevos riesgos y la institucionali-
zacion de la inseguridad; en este sentido, la sociedad postin-
dustrial es, como hemos visto, una “sociedad de riesgos”, una
“sociedad compleja” y una sociedad que evidencia una crisis
del Estado de bienestar;

la existencia de una sensacion social de inseguridad; esto es,
existen nuevos riesgos, pero la percepcion subjetiva es supe-
rior a la propia existencia de los mismos, lo cual da lugar a
una demanda de mayor seguridad*;

la configuracién de una sociedad de “sujetos pasivos”: los
pensionistas, destinatarios de subvenciones y prestaciones
publicas, son para este autor los ciudadanos electores, sujetos
pacientes de los efectos nocivos del desarrollo, que deman-
dan una reduccion, casi al absurdo, de los riesgos y la impu-
tacion de los dafios a un tercero, que los habra de resarcir;

la identificacion de la mayoria social con la victima: se pro-
duce segtn apunta Silva Sanchez un cambio del paradigma
del Derecho penal, que pasa de ser un Derecho que protege
al delincuente frente al poder del Estado, a un Derecho que
protege a la victima de “la maldad” del delincuente;

el descrédito de otras instancias de proteccion, especialmen-
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te de la propia sociedad, como instancia informal de control,
asi como del Derecho civil y del Derecho administrativo;

la aparicion de “nuevos gestores atipicos de la moral”: deter-
minadas asociaciones (ecologistas, asociaciones de vecinos,
asociaciones feministas, etc.) se han convertido en opinién
de este autor en los nuevos gestores de la moral publica, de-
mandando mas seguridad, como si de una prestacion se tra-
tara;

la actitud de la izquierda politica; en este sentido, Silva San-
chez sefala que la izquierda ha abanderado las doctrinas de
la retérica de la “ley y el orden” (“Law and Order”)* por ré-
ditos electorales® y por una determinada contemplacion del
Derecho penal como instrumento idoneo de transformacion
social®;

por tdltimo, el “gerencialismo”; es decir, la primacia de las
consideraciones de eficacia y de eficiencia, en los temas de
seguridad, y la consiguiente desconfianza en que lo publico
esté en condiciones de satisfacer estas exigencias.

En todo caso y, en segundo lugar, si hay una expresion concreta del
desarrollo o desenvolvimiento de este fendmeno de la expansion del De-
recho penal que destaca especialmente, es la mencionada “administrativi-
zacion” del Derecho punitivo®, consistente en “la incorporacion de ilicitos
administrativos al Codigo penal, convirtiéndolos en delitos™, de modo
que quedan indeseablemente difuminadas “las fronteras entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador, lanzandose el mensaje de
que solo el Derecho penal —esto es, la intervencién mas dura—, esta en
condiciones de resolver los problemas™*. En efecto, en virtud de esta “ad-
ministrativizacion’, en opinién de Silva Sanchez, el Derecho penal, que
anteriormente “reaccionaba a posteriori contra un hecho lesivo indivi-
dualmente delimitado (en cuanto al sujeto activo y al pasivo)”, ha pasa-
do a ser “un Derecho de gestion (punitiva) de riesgos generales y, en esa
medida se ha ‘administrativizado™. Esto es, el Derecho penal asume en
la actualidad funciones propias del Derecho administrativo sancionador
como es, en esencia, la finalidad de ordenar, de un modo general, secto-
res de actividad, funcién en la que prima el interés “en la globalidad del
modelo’, es decir, donde “lo determinante es la vision macroeconémica o
macrosocial (las ‘grandes cifras’; el ‘problema estructural’ o ‘sistémico’)™*.
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En definitiva, para Silva Sanchez el Derecho penal de las sociedades pos-
tindustriales adquiere como caracteristica destacable la asuncidon de esa
forma de razonar “tradicionalmente propia de lo administrativo’, convir-
tiéndose de ese modo “en un Derecho de gestion ordinaria de problemas
sociales” y podria decirse, en este sentido, que ha comenzado a proteger,
mas que bienes juridicos, decisiones administrativas y politicas.

Participa de esta opinion Garcia Aran, al constatar “la progresiva
incorporacion de ilicitos administrativos que arrastran consigo las ca-
racteristicas” de dicho sector del Ordenamiento juridico en las tltimas
reformas penales. En efecto, en tanto los ilicitos administrativos “crimi-
nalizados” predominan en la actualidad, el legislador cae en el olvido de
que el Derecho penal “tiene sus propias reglas de comprobacion de la res-
ponsabilidad, mas estrictas que las del Derecho administrativo sanciona-
dor”, de modo que se puede decir que casi se ha llegado al extremo de
pretender que “el atestado policial valga ya como sentencia condenatoria’”.
De este modo, acierta Garcia Aran en sefalar que los “efectos colaterales”
de esta forma de legislar “son temibles porque conllevan la pérdida de las
garantias propias del Derecho penal que progresivamente se acerca a las
caracteristicas de la intervenciéon administrativa™.

Otro significativo ejemplo de administrativizacion del Derecho pe-
nal lo es la categoria de los “delitos cumulativos’, es decir, aquellas infrac-
ciones penales en las que, siguiendo el ejemplo del Derecho administrati-
vo sancionador (considerado como el “Derecho del dafio cumulativo™),
se sanciona penalmente la posibilidad cierta de que una conducta —por
si misma no lesiva o inocua- sea realizada hipotéticamente también por
otros sujetos, de tal modo que todos esos comportamientos, hipotética y
conjuntamente considerados, si puedan “acabar lesionando el correspon-
diente bien juridico™. Evidentemente el surgimiento de estos delitos tiene
que ver con los nuevos paradigmas del riesgo. El caracter global de los
nuevos intereses de proteccion, asi como la perspectiva colectiva o sisté-
mica desde la que se enfoca el poder de destruccion de la accién humana,
obliga al Derecho penal a enfrentarse, como sefiala Alcacer Guirao, a un
nuevo actor protagonista, distinto al agente individual, y con mds poten-
cial destructor que éste: “el ‘actor colectivo;, o la sociedad en su conjunto™.
Pese a algunos loables intentos de justificacion, los delitos cumulativos
han sido enormemente criticados por gran parte de la doctrina bajo la
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argumentacion de que suponen admitir una responsabilidad penal obje-
tiva o por hecho ajeno. Asi lo ha sostenido Silva Sanchez, con base en el
principio de proporcionalidad*. De la misma opinion es Feijoo Sanchez,
al senialar que los delitos cumulativos o, como el autor prefiere denominar
este fendmeno, “la tipificacion de danos acumulativos”, resulta ser “una
técnica de proteccion de bienes juridicos colectivos o supraindividuales
que debe pertenecer en exclusiva al Derecho administrativo, pero que re-
sulta ilegitima en el Derecho penal en la medida en la que al penado se
le imputan personalmente consecuencias de su acciéon que no son suyas
(responsabilidad por hechos ajenos)”. La doctrina favorable a este tipo
de tipificacion, sin embargo, entiende que es posible la justificacion de la
incriminacion de esta clase de figuras penales.

En cualquier caso, la administrativizacidon, como caracteristica gene-
ral de la legislacion penal postmoderna, ha tratado de ser explicada por
Diez Ripollés en el contexto anteriormente analizado de la sociedad del
riesgo. Sefiala el autor que el ansia de la sociedad por prevenir peligros
vinculados a actividades sociotecnolégicas demanda un intervencionis-
mo administrativo superior al del Estado social, lo que parece exigir una
legislacion imprecisa que permita la discrecionalidad administrativa®; y
que, ademas, las exigencias de la sociedad del riesgo obligan a la ley penal
a prestar atencion a nuevos objetos de tutela colectivos, lo que fomenta
sin duda una legislaciéon mucho mds imprecisa, con abundancia de tipos
de peligro y frecuente uso de la técnica de la ley penal en blanco*. Esta
explicacion es, a nuestro parecer, generalmente acertada, siempre que
ademas se enlace con otros caracteres de la expansion, como el descrédito
de otras instancias de proteccidn, no obstante lo cual, de todos modos,
sigue situandose en un contexto diferente al de la legitimidad material del
Derecho penal.

Y es que la cuestion de la administrativizacion plantea como inter-
rogante de base, como hemos visto, por qué el Derecho penal no pue-
de adoptar las estructuras punitivas del Derecho administrativo y, como
cuestion antecedente para la resoluciéon de la primera, la de si existe una
diferencia de naturaleza entre ilicito penal y administrativo. La delimita-
cion entre el ilicito penal y el ilicito administrativo es una cuestion de la
que se ha ocupado la doctrina tradicionalmente hasta la fecha®, basan-
dose tal distincion, segtin se dice, en que al ilicito penal se le atribuye “el
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caracter de lesion éticamente reprochable de un bien juridico, mientras
que el segundo seria un acto de desobediencia ético-valorativamente neu-
tro”®. Es decir, el punto de distincién entre ambos ilicitos se centraria,
segun esta definicion, en un aspecto cualitativo.

Hay otros autores para quienes la diferencia fundamental radica me-
ramente en la vertiente cuantitativa. En este sentido se pronuncia Polaino
Navarrete, quien considera que nuestro Ordenamiento juridico “requiere
la implantacién de un criterio de graduacion cuantitativa en las respues-
tas penal y administrativa de contenido pecuniario, en cuya virtud quede
instaurado el principio de que la mas grave de las sanciones administrati-
vas pecuniarias, contra infracciones de esta naturaleza juridica, no debera
rebasar el alcance de las penas de multa asignadas, no ya a los delitos,
sino a ninguno de los tipos de falta conminados en el Cédigo penal”. De
este modo, para este autor, “tanto en el orden sustantivo penal como en el
correspondiente organico y procesal, todas las infracciones administrati-
vas, merecedoras de sancion cuya intensidad de contenido sea superior a
la respuesta penal de las infracciones constitutivas de falta [actual delito
leve], han de ser objeto de urgente criminalizacion”; y, en contraposicion,
“los tipos de bagatela, por su escasa significacion social, no merecen al-
canzar relevancia tipica, y han de ser degradados a la mera condicién de
contravenciones administrativas™'. Se muestra especialmente critico con
este planteamiento Garcia Albero, para quien seria necesaria “una clari-
ficacién del ambito en el que habrian de adscribirse los ilicitos adminis-
trativos y las bagatelas penales” o actuales delitos leves, al resultar ambas
categorias “materialmente coincidentes™. En su opinidn, “la distincién
cuantitativa no s6lo no explica por tanto la realidad normativa tal cual
hoy se presenta, sino que, desde una perspectiva ‘de lege ferenda, tampoco
estaria en condiciones de erigirse en el tnico criterio de discriminacion
de lo penalmente relevante”. Tampoco es valida, segin reconoce el autor,
una perspectiva que se centre inicamente en el aspecto cualitativo, pues,
también tomando como referencia la realidad normativa actual, a las nue-
vas teorias cualitativas o cualitativistas se les reprocha, en definitiva, que
no expliquen “por qué tutela el Derecho penal aquello que la teoria niega
que deba tutelar™. De este modo, como destaca el propio Garcia Albero,
lo que predomina en la actualidad es una aceptacion mayoritaria, prove-
niente en esencia de la doctrina germana, de las teorias mixtas o cuantita-
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tivo-cualitativas a la hora de distinguir entre ilicitos administrativos e ili-
citos penales®, conforme a las cuales “si entre ambas clases de ilicitos sélo
es posible mantener a lo sumo una diferencia cuantitativa, en el ambito
de las respectivas consecuencias juridicas la distincion es necesariamente
cualitativa” Asi, pues, la pena, conforme a esas concepciones mixtas, “no
es un ‘minus’ sino un ‘aliud’ respecto de la sancién administrativa™/>.
En nuestra opinién debe partirse de que no hay un principio de base
que diferencie comportamientos dignos de sancién penal y otros dignos de
sancion administrativa, siendo ésta una labor politica que debe atender a
los diferentes intereses dignos de tutela en cada caso. Ahora bien, es obvio
que la esencial distincion entre uno y otro tipo de intervencion es la pena,
pero, en particular, la pena de prisién. En un momento en que el Derecho
penal utiliza como penas sanciones propias del Derecho administrativo
como la multa econdmica, parece logico que se desnaturalice la diferencia
entre ambos sectores del Ordenamiento. En este caso estariamos ante una
diferencia cuantitativa, dado que el acudir al sistema penal o al adminis-
trativo seria de “libre eleccion” por el legislador. Cuestion distinta es, y a
nuestro parecer ésta es la ensefianza clave extraida de la caracterizacion
que Silva Sanchez hace del fenomeno de “administrativizacion” del Dere-
cho penal, cuando la sancion a aplicar es la privativa de libertad. En ese
caso ya hay una naturaleza diferente en la sancion que obliga al legislador
a argumentar el tipo de intervencion de forma distinta: ya no estamos ante
una intervencion en esferas de libertad, sino ante una privacion de dere-
chos fundamentales que, por tanto, no puede justificarse inicamente por
la presencia de un interés digno de proteccion social. Como ha senalado
Silva Sanchez, s6lo se puede legitimar la privacion de derechos funda-
mentales que supone el Derecho penal privativo de libertad cuando la
conducta sancionada tenga “una significativa repercusion en términos de
afectacion o lesividad individual™. En los otros casos bastara el Derecho
administrativo o ese denominado por el autor “Derecho penal de segunda
via’, pero sin contemplar penas privativas de libertad como consecuencias
juridicas, sino inicamente penas privativas de derechos o pecuniarias. En
otras palabras, y adelantando en parte nuestra posicion, nos limitaremos
a sefialar que asiste razon, por tanto, a Garcia Albero cuando concluye que
hay que enfocar la cuestion de la distincion entre el ilicito administrativo
y el ilicito penal desde el principio de proporcionalidad y desde el prin-
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cipio de intervencion minima o “ultima ratio” (en su doble vertiente de
fragmentariedad y subsidiariedad)”. No parece, sin embargo que sea ése
el camino que ha seguido el legislador.

b. Valoracion doctrinal del fenémeno de expansion: critica, defensa y
resignacion

La definicion del fenomeno de la expansion del Derecho penal por
Silva Sdnchez no es en realidad acritica o meramente descriptiva, sino que,
con ella, el autor critica este nuevo fenomeno politico-criminal cuanto
menos en lo que supone de abandono de un entendimiento garantista del
sistema penal® y so6lo lo acepta en cuanto el Derecho penal “administra-
tivizado” renuncie a utilizar como sancion la pena privativa de libertad®'.
Son muchos otros los autores que han criticado esta tendencia de “huida
al Derecho penal” que pone en duda la vigencia real de principios claves
de la Politica criminal como la intervencién penal minima, en lo que se
refiere en particular a la subsidiariedad del Derecho penal respecto de
otros instrumentos de control social y su caracter de “ultima ratio”. Asi
lo han entendido, entre otros, autores como Hassemer® o Albrecht®, en
Alemania, o, aparte de Silva Sanchez, Sdnchez Garcia de Paz*, o Mendoza
Buergo® en Espana.

Con caracter general lo que se critica de la “expansion” es que supone
la huida de un determinado modelo de Derecho penal y la adopcién de
otro. Lo que ya no es tan pacifico es la caracterizacion y la valoracion del
modelo del que se aparta este nuevo Derecho penal.

Asi, un sector doctrinal entiende que la expansion supone una
huida del “garantismo penal’, es decir, del “Derecho penal minimo’, un
modelo formulado por Ferrajoli, al menos en su versidn mas realista o
moderada®, en el que “no se admite ninguna imposicion de pena sin que
se produzcan la comision de un delito, su prevision por la ley como delito,
la necesidad de su prohibicién y punicion, sus efectos lesivos para terce-
ros, el caracter exterior o material de la accion criminosa, la imputabilidad
y la culpabilidad de su autor y, ademas, su prueba empirica llevada por
una acusacion ante un juez imparcial en un proceso publico y contradic-
torio con la defensa y mediante procedimientos legalmente preestableci-
dos”®, lo cual supone, en definitiva, que el cometido del Derecho penal es
“intervenir lo minimo posible para conseguir el maximo de libertad™”.
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Para otros, por el contrario, la expansion del Derecho penal supone
una huida del modelo del “Derecho penal de la Tlustracion’, es decir, del,
en ocasiones denominado, Derecho penal liberal o “viejo y buen Derecho
penal’, a la luz del cambio (no precisamente negativo) de la estructura de
la sociedad. Asi lo entiende un sector de la doctrina penal espafiola al que
no le parece sensato proponer “un regreso al instante del nacimiento del
Derecho penal clasico” como se postula por parte de los autores que com-
ponen la “Escuela (penal) de Frankfurt™. El ejemplo mas representativo
dentro de esta linea lo constituye Gracia Martin™, cuya posicion se encua-
dra entre la de quienes, como Schiinemann?, consideran la expansion una
tendencia logica del Derecho penal para la mejor tutela de los intereses
sociales en la sociedad actual. En concreto, consideran que el fendmeno
de la expansion se explica por un supuesto cambio ideoldgico en la fina-
lidad del Derecho penal, que pasa, de controlar a los débiles, a intentar
controlar a los poderosos.

Nosotros no somos partidarios ni de intentar erradicar la expansion
del Derecho penal y buscar una vuelta a los origenes del surgimiento del
Derecho punitivo, porque ello supondria olvidar la existencia de intereses
sociales dignos de proteccion, ni tampoco somos partidarios de fomentar
y justificar este fenémeno, pues son muchos los defectos (contrarios a la
racionalidad y al fundamento material del Derecho penal) que conlleva,
como ya hemos podido comprobar. Si somos partidarios de, aceptando la
expansion como producto de un fendmeno social inevitable (ya que, de
hecho, como apunta atinadamente Morillas Cueva, “no todo expansionis-
mo es rechazable’, en tanto “existen situaciones y necesidades que requie-
ren una penalizacion activa®™), tratar de limitarlo desde las propias ins-
tituciones de decision politico-criminal, introduciendo procedimientos
que, inspirados en los fundamentos mismos del Derecho penal, lleguen a
controlar su incidencia (a corregirla, si se prefiere) en la normativa penal
de nuestro Estado. Pero todavia no es el momento de explicar nuestra
posicion sobre cdmo afrontar esta tarea.

Asi, pues, una vez estudiada la expansion y la administrativizacion
del Derecho penal en la politica criminal imperante a partir de finales del
siglo XX, estudiaremos en el siguiente subepigrafe el denominado “po-
pulismo punitivo” y, antes, los factores imbricados con el mismo, tales
como el papel de los medios de comunicacion social en la creacion de las
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leyes penales y, como en consecuencia, éstas acaban siendo meros instru-
mentos simbodlicos. Comencemos, pues, con estos perfiles caracteristicos
adicionales del Derecho penal postmoderno.

1.2.2. El populismo punitivo

a. Influencia de los medios de comunicacion de masas y legislacion
penal simbélica

a’. El uso simbdlico del Derecho y la democracia medidtica

Ya hemos puesto de manifiesto anteriormente que el propio concep-
to socioldgico de la “sociedad de riesgos” implica la existencia de “una
cierta presion social por elaborar leyes como respuesta estatal a los proble-
mas de mayor relevancia o visibilidad publica’, lo cual, y sin que sirva de
precedente, quede dicho en descargo de los poderes publicos, no siempre
les puede permitir “la posibilidad de escoger la herramienta idénea para
actuar’, sin la posibilidad de caer en la cuenta, como senala Bronfman
Vargas, sobre “las limitaciones de la norma legal como instrumento de
accion estatal””. De este modo, y sin referirnos todavia especificamente al
ambito legislativo penal, se produce en términos globales -en palabras de
Subirats- una alteracion y un socavamiento del significado del principio
de legalidad, que es “una de las columnas vertebrales de legitimacion del
Estado contemporaneo’, al extenderse diferentes practicas (leyes-medida,
leyes-manifiesto...) “de total inaplicacion, pero de utilidad ‘politica™. A
través de tales indeseables practicas legislativas, argumenta Subirats, se
intenta, o bien “silenciar a la opinion publica a nivel propagandistico, sin
que a la intencion abanderada corresponda una adecuada instrumenta-
cién operativa’; o bien la consecucion de “mediocres compromisos que
salvan las mayorias politicas pero que producen leyes ingestionables”; o
bien el afrontamiento superficial de cuestiones de gran complejidad”.

En resumen, fruto de la presiéon social mencionada, el legislador
acomete apresuradamente la creacion de leyes que se podrian denominar
“simbdlicas™, que contienen “declaraciones normativas que expresan la
voluntad de la comunidad politica y generan consenso social’, pero son
débiles o deficitarias “en la construcciéon de mecanismos concretos que
permitan avanzar hacia el resultado deseado como fruto de la interven-
cidn estatal””.

Pero, ;como se articula esta presion social con esta indeseable conse-
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cuencia para el Ordenamiento juridico? Los principales responsables son
los medios de comunicacion, que se prestan a “denunciar” ante un deter-
minado “problema social” el topico “retraso en la tramitacion del proyecto
de ley pertinente como un factor que la agrava” y que acaba dando lugar
a una apresurada intervencidn de los poderes publicos que, como sefala
Bronfman Vargas, da lugar a una aprobacion forzada de una ley “sin con-
siderar su aptitud para enfrentar el problema de que se trata’, calmando o
satisfaciendo la presion social ejercida sobre el legislador, pero alumbran-
do “legislacion simbdlica, oportuna y publicitada™, a la par que “inefec-
tiva”'. En definitiva, la intervencién de los medios de comunicacién da
lugar a que “el interés social, real o aparente, dirigido a la elaboraciéon de
una solucion legislativa, incluya la pretension de ser satisfecho en breve
tiempo’, lo cual, ademds, y en lo que nos interesa en este trabajo, acaba
por supuesto con cualquier posibilidad “de evaluar de manera adecuada
los contenidos de la accion normativa™.

Aprobada la correspondiente ley, pues, el legislador puede afirmar,
haciendo también un uso simbdlico de la politica®, que ante el “proble-
ma social” correspondiente “ya se han tomado las medidas oportunas’,
a pesar de que “sea consciente de que no existen ni los medios ni las ca-
pacidades administrativa para resolver realmente el problema™. Es mas
importante, pues, “comunicar a la poblacién la toma de medidas”, que la
“efectiva resolucion posterior” del problema social de que se trate®. Esta
forma de proceder, por cierto, denota una “excesiva confianza en la Ley
como norma, y en el legislador carismatico capaz de asegurar todos los
ordenes de la vida humana”; o, en otras palabras, como apunta Montoro
Chiner, “se confia en exceso en la magia de la Ley para eliminar desigual-
dades, injusticias, descompensaciones sociales” o para “eliminar incluso
las situaciones de riesgo para la vida o para los derechos™.

En definitiva, este uso simbdlico de la ley y de la politica ha dado
lugar a un nuevo parlamentarismo como forma de gobierno y, por exten-
sién a un nuevo concepto de democracia, a una “democracia sin ciudada-
nos’¥, a una “democracia mediatica’, que se encuentra “muy alejada de las
pautas del parlamentarismo clasico como forma de gobierno, en la que la
television y los medios de comunicacion de masas desplazan al Parlamen-
to al punto de erigirse en gran foro publico de debate y en la arena donde
se libran las batallas por el poder™®. En efecto, como destaca Lippmann,
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el gran problema de las democracias actuales radica en que las decisiones
politicas no son tomadas con base en las discusiones entre el poder ejecu-
tivo y el poder legislativo en el seno del Parlamento, sino con base en las
relaciones discursivas que ambos entablan con la opinién publica® en el
seno de los “mass media”

Dicho concepto viene a implicar sin duda que los “mass media” o
medios de comunicacion de masas® imponen los “tiempos mediaticos”
que afectan “al discurso politico y lo condicionan en términos decisivos’,
al afectar, como ya hemos senalado anteriormente, “al tiempo de elabora-
cién de la respuesta politica propositiva frente a los problemas ciudada-
nos’, que se exige que sea inmediata, lo cual, redundamos en ello, va en
detrimento “de la calidad del andlisis politico, tanto de la evaluacion de la
necesidad social, como de la propuesta de solucion politica™:.

sEn qué modo concreto afecta esta situacion al proceso politico para
la toma de decisiones legislativas, en general? Lopez Aguilar sistematiza y
enuncia los efectos que acarrea la situacion descrita de la siguiente mane-
ra, aunque destacaremos sélo los tres que mas nos interesan por el objeto
del presente trabajo:

1. Se produce un cambio en la prioridad y en la orientacién
legislativa. Es decir, el legislador ya no responde a las necesi-
dades o expectativas sociales desde principios éticos para la
consecucion de objetivos generales y a largo plazo, para con-
vertirse en un mero suministrador de “respuestas inmediatas
que buscan “atender a la apariencia de complitud juridica y
mantener con ello la ilusiéon de que el Derecho sirve para
resolver todas las necesidades sociales, aun cuando es evi-

dente el deterioro del valor ‘seguridad juridica’ o la ‘certeza’
del Derecho™.

2. Igualmente tiene lugar una alteracion en la agenda politica
y legislativa, en la medida que, al tener que formularse con
urgencia las propuestas politicas “por mor de la servidumbre
mediatica’, por una parte, la fase prelegislativa casi es inexis-
tente, lo que redunda en una merma de calidad de las nor-
mas creadas, y, por otra, los temas a abordar estdn tasados y
determinados por la actualidad, con lo que normalmente se
legisla sobre temas urgentes y no sobre temas importantes,
produciéndose, pues, “un efecto perverso de ‘imposicion’ de
la agenda politica a discutir en las fases legislativas™.
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3. Finalmente, para Lopez Aguilar, acontece una desafeccion
ciudadana respecto de la politica y del parlamentarismo. Para
el autor, al estar controlada la agenda politica por los medios
de comunicacion de masas, “se han roto los cauces propios
o institucionalizados de comunicaciéon entre los politicos y
la sociedad”, siendo ahora los medios los que seleccionan
los temas relevantes a discutir por los politicos. Ello provoca
que la sociedad acuda ahora en primer lugar a los propios
medios de comunicacién demandando soluciones para sus
problemas*. No obstante, a mayor abundamiento, los me-
dios, agentes carentes “de control y de legitimidad democra-
tica”™, no s6lo desempeiian ahora este papel de “intermedia-
rios en la comunicacidn entre la sociedad y la politica’, sino
que “conforman, prefiguran y configuran esa comunicacion’,
tomando “parte activa en la formulaciéon de las demandas
sociales, que hacen suyas, y contaminan la comunicacion,
llegando a elegir, incluso, “las respuestas politicas que quie-
ren transmitir al publico, dentro del abanico de soluciones
politicas que las diferentes opciones ofrecen”™.

Pues bien, con todo lo anterior hemos podido comprobar que legis-
lacién y democracia mediatica son dos conceptos intimamente relacio-
nados a nivel global. Pero, ;y si profundizamos en el concreto nivel de la
legislacion penal? ;Qué imagen proyectan los medios de comunicacion de
masas sobre el “problema criminal”? ;Cémo lo hacen? ;Cémo afecta ello
al proceso democratico de creacion de las leyes penales? ; Acaban alum-
brandose normas penales “simbolicas”? Vamos a tratar de dar respuesta a

todos estos interrogantes a continuacion.

b’. En concreto, la influencia de los medios de comunicacion de masas
en la formacion de la opinion publica respecto a la realidad criminal

Como senala Brandériz Garcia, la representacion mediatica de los
fendmenos de desviacion criminalidad y de su control social es de gran
importancia, pues condiciona en gran medida, en el contexto de la de-
nominada sociedad de la informacién?, la evolucion de los fendmenos
objeto de analisis*. Concretamente sefiala el autor que los medios de co-
municacion llevan a cabo una reconstruccion social de la realidad de tales
fenémenos que presenta los siguientes rasgos®: una narracion dicotémica
de la realidad entre buenos y malos, “que contribuye a solidificar los c6-
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digos valorativos del publico, como verdadero mecanismo de cohesion
(y control) social”’; una representacion simplista de la realidad criminal
y de facil consumo como espectaculo, que s6lo muestra al gran publico
una reducida parte de tales fenémenos; la creacion de “olas artificiales” de
criminalidad a través de la presentacion de episodios de criminalidad de
forma rapida, simplificada, inmediata, etc.; o, también, la generacion de
un efecto de amplificacion de la alarma social, incrementando el temor
del ciudadano a ser victima de los delitos hipervisibilizados.

En particular, todos estos rasgos redundan en la creacion de una sen-
sacion social de inseguridad, que desemboca en una demanda de mayor
seguridad por parte de la poblacidn, tal y como vimos al abordar el con-
cepto de “sociedad de riesgos”. Es decir, los medios de comunicacion vie-
nen a generar con esa manera de actuar “climas de inquietud, de paranoia
ciudadana, que pueden acabar por justificar cualquier medida por parte
de las autoridades, por injustificada, descabellada o ineficaz que pueda
resultar”'®, tal y como veniamos afirmando en términos globales anterior-
mente. En efecto, como senalan Botella Corral y Peres-Neto, los medios
de comunicacion desempenan un papel clave: “al sefialar los peligros, al
subrayar la existencia de riesgos, al exigir una mayor actividad de control
por parte de los gobiernos, proporcionan una visién de la realidad que
influye en la percepcidn ciudadana™' sobre la criminalidad.

Pero, ;de donde viene el concreto interés por parte de los medios de
comunicacion por la el fendmeno criminal? Baucells Lladds y Peres-Neto
reparan en que ‘el ilicito penal es, por definicion, un hecho perturbador
del orden social’, como un “acontecimiento considerado como altamente
injusto’, lo cual “le dota del caracter de trascendencia que requiere una
noticia, léase despierta el interés mediatico”®. Ademas, se da la circuns-
tancia de que, especialmente, el “universo delictivo” se adectia “a todas y
cada una de las caracteristicas diferenciadoras” del medio de comunica-
cién televisivo, que es el que mas directamente llega a los ciudadanos',
siendo destacable la capacidad de este concreto medio para “generar la
sensacion de lo que en ella se dice es verdadero, o cuanto menos, veraz”
(en virtud del llamado “pacto comunicativo”)!.

En términos generales, se puede decir que la influencia de los medios
de comunicacion a la hora de transmitir la realidad criminal, dando lu-
gar a lo que Pozuelo Pérez denomina una “politica criminal mediatica™,
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tiene lugar segun los siguientes pasos, siguiendo a Garcia Aran y Peres-
-Neto conforme a la teoria sociologica de la “agenda-setting function™:
en primer lugar presentan un determinado acontecimiento como un pro-
blema social, transfiriendo la relevancia del mismo desde su agenda hacia
las agendas de la opinién publica y del poder politico; en segundo lugar,
“generan la afeccion del auditorio hacia algunos grupos en detrimento de
otros a partir de una determinada conflictividad social; y, en tercer lugar,
los medios de comunicaciéon “demandan o legitiman respuestas para un
tema que destacan como digno de la accién de las autoridades politicas™.
Asi, pues, para estos autores es un hecho incuestionable el que “la pre-
sentacion que los medios de informacién hacen de la criminalidad, de su
impacto y de sus caracteristicas tiene un impacto consciente y declarado
en la accion politica”. De hecho, como sefiala Botella Corral, las propias
exposiciones de motivos de diversas reformas penales de los tltimos tiem-
pos hacen referencia “a la ‘alarma social’ generada por las informaciones
publicadas sobre determinados hechos criminales”. Ello denota que “la
accion de los medios de comunicacion constituye, por lo menos, una im-
portante fuente de legitimacion de las reformas penales”. Asi, partiendo
de que “la informacién constituye el elemento basico para la formacién
de una ciudadania madura”, nos encontramos con que los medios de co-
municacion ofrecen “mensajes mds bien simples, trazos gruesos y ape-
laciones de corte mas o menos populista” y, por ende, suministran “una
informacion de mala calidad (técnica, terminoldgica, conceptual o inclu-
so, a veces, deontoldgica), que conecta [...] con una opinién publica poco
formada [y] con una legislacion compulsiva, excesivamente inestable”'*,
con una legislacion, ademas, simbdlica.

b. La consecuencia: legislacion penal simbélica

En efecto, si analizamos las reformas penales aprobadas en las ulti-
mas décadas en Espania, y, como ya hemos dicho, pueden contarse hasta
una treintena desde que se aprob¢ el Codigo penal de 1995, constataremos
en particular el uso y abuso, dentro esta tendencia, del recurso a normas
penales “simbdlicas” o “escaparatisticas™". En efecto, como sefiala Garcia
Arén, y tal y como acabamos de ver, dichas reformas “suelen responder a
demandas de la opinion publica reflejada en los medios de comunicacién’,
de manera tal que puede decirse que “el debate técnico-juridico queda
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ocultado o anulado por el debate lego, mantenido por sujetos que des-
conocen las implicaciones técnicas y politico-criminales de sus propues-
tas”!'. Ello propicia segun la autora que, en el peor de los casos, “se creen
normas injustas y desproporcionadas, cuando no contraproducentes”; o
que, en el mejor de los casos, se produzcan “incorrecciones técnicas, in-
congruencias respecto de los fines que declara la reforma o inaplicabilidad
de la nueva norma o que llevan a su nueva e inmediata reforma posterior-
mente”,

Precisamente son las normas con estas taras las que pueden deno-
minarse normas penales simbolicas, que vienen caracterizadas como tales
en cuanto a sus efectos: son aquéllas en las que predominan los efectos
simbolicos (la produccion de mensajes y representaciones valorativas o
desvalorativas) sobre los materiales (la aptitud para prevenir comporta-
mientos delictivos). O, expresado con otras palabras, la norma penal sim-
bolica “tiene considerable aptitud para desvalorar el comportamiento que
sanciona, pero poca capacidad para evitarlo”. Es decir, la norma penal
simbdlica serd ineficaz “para la produccion de reales efectos en la mejora
de la proteccion del bien juridico” (efectos materiales), es decir, ineficaz
“en cuanto a sus pretensiones declaradas’, y dicha ineficacia puede prove-
nir de varios factores: “su incorreccién técnica, la inexistencia de instru-
mentos para aplicarla etc., pero también de la falta de aptitud de la norma
penal para abordar el conflicto”* que pretende resolver.

No obstante también es cierto que hay que relativizar el concepto
de “ineficacia” aplicado a la norma penal simbdlica y reconocerle a ésta,
como bien apunta Garcia Aran, la produccion de ciertos efectos, en par-
ticular propiamente de los simbdlicos'* que, por predominar en ella, la
califican como una norma de tal naturaleza'. De hecho, hay autores que,
como Diez Ripollés, sostienen que los efectos de las leyes simbdlicas son
evaluables'”, lo cual en su opinién “exige una adecuada identificacion de
los objetivos pretendidos, por muy incorrectos politicamente que nos pa-
rezcan, y un especial cuidado en incluir en el analisis el estudio de los
otros efectos producidos o ausentes”. Aunque, en todo caso, reconoce el
autor que, con todo, “algunas pueden ser dificilmente evaluables, en es-
pecial las que se agotan en su propia creacion, como es el caso de las leyes
reactivas o de compromiso’ .

En cualquier caso, para que quede clara una caracterizacion comple-
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ta de las leyes penales simbdlicas al finalizar este apartado, sefialemos que
existe cierto acuerdo doctrinal sobre el hecho de que pueden ser califica-
das como tales aquellas normas “relativamente innecesarias o ineficaces
para la proteccion del bien juridico en cuestién’, en las que, como sefala
Garcia Aran':
a) su objetivo principal es “llamar la atencién sobre el des-
valor social que se supone merece el comportamiento tipico,
con independencia de la aptitud de la norma para evitarlo y
de sus posibilidades reales de aplicacion”, fundamentalmente
por dificultades interpretativas, por presentarse desconecta-

da “de su contexto y de otras normas sobre la misma mate-
s
ria”;

b) recurrir a la intervencion penal para reforzar la postura
ante tal desvalor social, supone “asumir y consagrar una de-
manda punitivista con grandes dosis de irracionalidad”, pues
de este modo el Estado “renuncia a su funciéon mediadora
y racionalizadora, optando por la punicién como principal
instrumento de resolucion de conflictos”;

c) finalmente, con esta intervencion se “relega e incluso igno-
ra los limites propios de una politica criminal proporcionada
y limitadora de la intervencion penal”

Caracterizada, por tanto, a lo largo de las lineas precedentes la in-
fluencia de los medios de comunicacion de masas en la creacion de le-
gislacion penal simbdlica, nos queda abordar un ultimo punto de este
subepigrafe que hemos titulado globalmente como “El populismo puniti-
vo”. En efecto, tanto la legislacion penal simbélica como los denominados
“nuevo” punitivismo y populismo penal, forman parte de un todo, de un
fendmeno como consecuencia del cual la calidad material de las normas
penales se ha visto afectada, de modo que es necesario terminar de des-
cribir ese fenémeno, ese “populismo punitivo’, en toda su extension y, por
ello, acometemos seguidamente el altimo punto de este subepigrafe.

c.- El “nuevo” punitivismo y el populismo penal

Pese a que consideramos que el concepto de la expansion del De-
recho penal, enunciado por Silva Sdnchez hace una década para las so-
ciedades postindustriales, sigue teniendo vigencia, nos parece necesario
traer a colacion, para finalizar este apartado de andlisis sociopolitico, la
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definicion de los conceptos, mas utilizados en la actualidad, de “nuevo”
punitivismo y de “populismo penal” en el marco de lo que se denomina,
ya bien entrado el siglo XXI, la sociedad postmoderna®.

Del Rosal Blasco analizaba en un interesante trabajo' el estado ac-
tual de la Politica criminal comparada a dia de hoy mediante una com-
pleta revision bibliografica de la visiéon anglosajona sobre los nuevos
caracteres del Derecho penal. Su objetivo era “senialar cudles han sido, o
estan siendo, los rasgos fundamentales que definen la mayor parte de las
reformas legales que se han implementado, o se estan implementando, en
los sistemas penales contemporaneos desde la década de los ochenta del
pasado siglo hasta el presente, y cudl la filosofia que las inspira”*. Pero
no pretendia el autor con ello, al estilo de los analisis de la denominada
“Escuela (penal) de Frankfurt™, realizar un analisis sobre los cambios
que sufre el Derecho penal, sino de realizar una aproximacion a sus rasgos
caracteristicos en la actualidad y a los factores sociales que los han ido
determinando. Dichos rasgos caracteristicos o definitorios de las reformas
penales en los ultimos tiempos, coincidentes parcialmente algunos de el-
los con los que en su dia sefialara Silva Sanchez respecto a la “expansion
del Derecho penal” (expuestos mas atras), son, a juicio de Del Rosal Blas-
co, los siguientes: el “nuevo” punitivismo; el derrumbe del ideal rehabili-
tador; la irrupcion del paradigma del riesgo (con el analisis econémico del
delito como elemento afiadido); la inocuizacién como fin primordial de la
pena para alcanzar la seguridad; la implantacion de estrategias actuariales
de control del riesgo; y, por tltimo, el “populismo penal”, dentro del cual
el autor estudia a la victima como nuevo icono, asi como la implicacién de
la comunidad en el disefio y ejecucion de las politicas penales.

Como hemos advertido, a continuacién prestaremos una especial
atencion al primero y al ultimo de dichos rasgos sefialados por Del Rosal
Blasco, esto es, tanto al denominado “nuevo” punitivismo como al “popu-
lismo penal’, de modo que los estudiaremos detenidamente.

Comenzando por el denominado “nuevo” punitivismo, éste consiste
en un “giro punitivo’, con origen a mediados de los aflos ochenta del si-
glo XX, orientado a luchar contra la sensacion de inseguridad en la ciu-
dadania que provoca el delito y contra “todo un conjunto de conductas
incivicas o antisociales”, mediante una represion carcelaria “pura y dura”
caracterizada por que la “duracion de las sanciones se aumenta sin suje-



Argumenta Journal Law n. 26 - jan / jun 2017 105

cion a limites” que se consideraban antafno infranqueables'*, con el efecto
légico de una “tremenda inflacion de las poblaciones reclusas en todas las
sociedades avanzadas™. Precisamente, del “nuevo” punitivismo surge el
otro de los rasgos de las ultimas reformas penales sefialados por el autor
en la enumeracion antes citada, pues el abandono de cualquier conside-
racion cientifica sobre “los fines o efectos legitimos de la pena”* que tal
punitivismo conlleva, da lugar a un discurso emocional que tiene “en la
inocuizacidn, como efecto primordial, su referente principal”: es decir,
“los sentimientos emocionales y primarios frente al delito y el delincuen-
te” dan lugar al abandono de los fines cientificos de la pena (reinsercion
o reintegracion social, rehabilitacion, tratamiento terapéutico, etc.), en la
medida que tienen como tnico objetivo inocuizar o incapacitar al delin-
cuente (el “human containment” en el ambito anglosajon), apartarlo, a
fin de cuentas, de la sociedad. Dice Del Rosal Blasco que todo lo anterior
“es terreno abonado para la puesta en marcha de estrategias actuariales de
control del riesgo™, esto es, la progresiva sustitucion en la politica crimi-
nal (sobre todo en el ambito de los Estados Unidos y, en el caso de Espaiia,
en lo que respecta a la represion de la violencia de género y de los com-
portamientos peligrosos para la seguridad vial) basada en el “discurso del
diagnéstico clinico y del juicio individual, propio de la vieja penologia”
por el “lenguaje del calculo probabilistico y de la distribucién estadistica
aplicado a las poblaciones’, cuyo interés se centra “en la identificacion de
categorias y subpoblaciones de riesgo” mas que en actuar sobre sujetos
individuales®. El legislador y el ejecutivo actuan asi ahora sobre “sujetos
actuariales” (sobre meras variables representadas en tablas), con el objeti-
vo de lograr la prevencion y la minimizacion del riesgo, “pero no a través
de la evitacion de los comportamientos prohibidos, sino mediante la re-
duccién de las oportunidades y de la seriedad de la delincuencia™*. Como
afirma sintéticamente Brandariz Garcia en la misma linea, “la nueva fina-
lidad politico-criminal es la gestion eficiente de la criminalidad, preten-
diendo la minimizacion -lo mas econémica posible- de sus efectos™*.

No obstante, ademas, y como se ha puesto de manifiesto cuando he-
mos estudiado la influencia de los medios de comunicacion en la forma-
cién de la opinidn publica respecto a la realidad criminal, es patente que
el modo en que se gestiona el riesgo en la actualidad, es avalado “por una
audiencia publica, para la cual este proceso de condena y castigo sirve
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como una descarga expresiva de tensiones y un gratificante momento de
unidad frente al delito y la inseguridad™. Es mas, es la sociedad misma
la que demanda esta forma de proceder por parte del legislador, como ya
hemos visto. Dada esta situacion, es notorio para Garland que las “nuevas
medidas de severidad con respecto al delito [...] son populistas y estan
politizadas”, pues “se construyen privilegiando la opinién publica** y no
la vision de los expertos y de las élites profesionales de la justicia penal”:
eso es precisamente el “populismo penal o punitivo™ (en el que se inclu-
ye un protagonismo (logico pero) exacerbado de la victima en el ambito
publico en la actualidad y que da lugar a que un espiritu vengativo inspire
la legislacion penal'*). Tal término de “populismo punitivo” fue acuiiado
por Bottoms en 1995, precisamente para transmitir la idea de que los po-
liticos aprovechan y utilizan, para sus propios fines, lo que ellos creen que
es la postura general punitiva del publico'. En otras palabras, el “populis-
mo punitivo” es “la adopcidn de propuestas que incrementan la dureza de
la punicién, con el objetivo de obtener el apoyo de la opinion publica™.

Pues bien, como ya se ha dicho, para Del Rosal Blasco pueden ser
identificados en la politica criminal comparada de los ultimos afios tanto
este “populismo punitivo™* como todos los rasgos anteriormente men-
cionados, los cuales, considerados en su conjunto, configuran “una de-
terminada vision del delincuente y del fendmeno criminal™# y, por ende,
dan lugar a un nuevo Derecho penal en el que la satisfacciéon de la deman-
da social de seguridad es la clave de boveda. Dichos rasgos son practica-
mente comunes en los paises de nuestro entorno sociopolitico, aunque el
propio Del Rosal Blasco nos advierte de que no siempre se pueden iden-
tificar de una forma tan distinguible, ya que lo normal es que se solapen,
“alimentandose y potenciandose mutuamente”.

En definitiva, el diagnéstico de la situacion politico-criminal actual
(en perspectiva comparada) realizado por el autor es, pues, completo y
pormenorizado, y muestra una profundizacion en la bibliografia inglesa y
americana que dotan de mayor riqueza al trabajo. No obstante, nos inte-
resa especialmente centrarnos a partir de este momento en un par de los
caracteres de las altimas reformas penales sefialados por Del Rosal Blasco,
cuya alusion nos ha llamado especialmente la atencién por ser extraordi-
nariamente acertados.

En primer lugar, y siguiendo los pasos que, en nuestro pais, dio ya al
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respecto Silva Sanchez'*, estaria la constatacion (previa al analisis de los
caracteres de las ultimas reformas penales que se acaban de exponer) de
que en las politicas criminales recientes “no sélo ha cambiado el patrén
politico (gobierno conservador es sinénimo de decisiones politico-cri-
minales conservadoras y viceversa), sino que el patron social de soporte
de esas decisiones también se ha visto alterado, porque ya no se puede
mantener que las politicas conservadoras sean solo apoyadas por secto-
res sociales tradicionalmente privilegiados o favorecidos, ya que también
sectores sociales tradicionalmente progresistas y sectores sociales desfa-
vorecidos se han sumado a esos apoyos™#. En efecto, no sdlo se ha visto
modificado desde hace tiempo (desde hace bastante por cierto) el presu-
puesto de que solo los partidos de derechas defendian propuestas politi-
co-criminales conservadoras, sino que se puede afirmar que los sectores
sociales que claman por una “tolerancia cero”* para con determinados
comportamientos delictivos, coincidentes con las tematicas abordadas
por las reformas penales aprobadas en los ultimos tiempos (terrorismo,
violencia de género, seguridad vial, etc.), ya no son sélo (ni mucho me-
nos, por la unanimidad social que avala a estas reformas) los denomi-
nados “privilegiados o favorecidos”. La identificacion de este aspecto en
el diagnostico de Del Rosal Blasco es muy importante, pues supone la
constatacion de que el caracter acritico en sede parlamentaria, a la hora
de abordar las reformas legislativas penales en la actualidad, se ha exten-
dido al ambito de lo social, donde toda posible discrepancia (en especial
de los sectores progresistas) con la actuacion politica, conlleva un cambio
de politicas (sea porque los conservadores pierden el gobierno en el subsi-
guiente proceso electoral, sea porque el partido de izquierdas en el poder
se muestra receptivo al parecer de sus bases sociales y cambia el rumbo
de sus politicas sobre la marcha). Es decir, el cambio de “patrén social” al
que se refiere Del Rosal Blasco, hace, por tanto, imposible un cambio de la
politica criminal por parte del legislador en el corto y medio plazo, y muy
dificil en el largo plazo.

En segundo lugar, y de modo muy destacable, repara el autor, muy
atinadamente también, al hablar de la inocuizacién como fin esencial para
el logro de la seguridad, en que en la politica criminal actual (postmoder-
na) de los Estados se ha impuesto lo que viene a denominar “el paradigma
del riesgo”, en el que la novedad no viene dada por la existencia de riesgos,
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nuevos o no, sino en la forma de gestionar los mismos en las sociedades
contemporaneas'*’: no se busca ya reprimir la causacion de dafos y, para-
lelamente, prevenir con la pena futuras comisiones de nuevos dafios (“in-
fluyendo sobre los comportamientos futuros del conjunto de individuos
que conforman la sociedad o actuando sobre las causas que han provoca-
do que un sujeto en particular haya ya causado un dafio”), sino que la po-
litica criminal actual tiene el objetivo prioritario de lograr de maximizar la
seguridad y reducir al minimo “los factores y los contextos que provocan
riesgos™'*. Este modo de actuar, para Del Rosal Blasco, da lugar a que en
el actual discurso penal la seguridad ciudadana se venga a configurar, de
alguna forma, “como un nuevo bien juridico™*.

No podemos estar mas de acuerdo con la constatacion de la existen-
cia de este “nuevo” “bien juridico” (si es que se le puede llamar asi), que
sirve por tanto al legislador para justificar como legitima cualquier refor-
ma penal que se emprenda, por muy alejada y distante que se encuentre de
los principios basicos del Derecho penal. También es muy loable la apor-
tacion del autor respecto a que, en realidad, no es en absoluto novedosa la
existencia de riesgos sociales, sino que lo novedoso esta en el modo en que
se gestionan desde la legislacion penal.

La identificacion de estos nuevos rasgos lleva a Del Rosal Blasco a
plantear el interrogante de si debemos hablar de “modernidad” o de “post-
modernidad” para referirnos a los cambios de la politica criminal y del
Derecho penal. Las posibles “alternativas analiticas” para responder a esta
cuestion son muy atinadamente expuestas por el propio autor: la primera
de ellas interpreta que las dltimas reformas penales “son las propias del
Derecho penal de la modernidad, o de la tardo-modernidad, que cicli-
camente reasigna fines diferentes a la pena”; segtin la segunda alternativa
se argumentaria que, en realidad, puede que ser que dichas reformas nos
estan abocando “a un Derecho penal diferente, producto de lo que se po-
dria definir como el modelo politico-criminal de la postmodernidad”, en
cuyo caso se deberia “aclarar en qué consistiria y sobre qué presupuestos
ideoldgicos o filoséficos se disefia ese nuevo modelo penal™.

2. EXCURSO: LUCES Y (MAS) SOMBRAS SOBRE EL PAPEL DE
LA DOCTRINA EN LA CRITICA DEL SISTEMA PENAL
Llegados a este punto del trabajo, una vez expuestos el contenido
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y los contornos de la auténtica crisis legislativa que nos envuelve y del
denominado Derecho penal de la postmodernidad (fundamentalmente
expansionista y populista), es necesario, en nuestra opinion, plantear a
modo de excurso dos interrogantes o cuestiones esenciales que deben en-
contrar respuesta: ;debe la doctrina juridico-penal ser descriptiva (sim-
plemente identificando defectos) o critica sobre esta situacion legislativa?
Y, con mayor importancia, si cabe, ;como deberia realizar, en su caso, esa
labor critica?

En cuanto a la primera cuestion, no es novedoso el plantearse cual ha
de ser la estrategia de afrontamiento por parte de la doctrina juridico-pe-
nal con respecto a la mas que mejorable situacion actual de la legislacion
penal. Hay quien considera como Del Rosal Blasco, por un lado, que la
mision del penalista ha de ser “analizar y poner todos nuestros esfuerzos
en intentar acertar en el diagndstico de la situacién’, porque, realizando
esta tarea correctamente, se puede lograr “poner de manifiesto las incon-
sistencias e incongruencias del modelo y de las propuestas politico-crimi-
nales™'. Desde el rol que implica esta labor de diagnéstico, los penalistas
quedariamos a salvo de “la voragine de las nuevas politicas penales” y, en
consecuencia, no podriamos ser engaiiados “por las trampas ideoldgicas y
retdricas de toda esta nueva verborrea tecnocratica del riesgo, que es esen-
cialmente artificial por situarse de espaldas a una realidad que no se quie-
re reconocer” ', Este posicionamiento tiene que ver, en nuestra opinion,
con lo apuntado por Diez Ripollés respecto al hecho de que la doctrina
penal ha enfocado tradicionalmente el logro de una mayor racionalidad
de las leyes penales desde la aplicacion del Derecho, como consecuencia
del positivismo juridico', lo cual supone asumir sin mas, y equivocada-
mente “el arbitrio irracional del legislador”, siendo la estrategia adecuada,
por el contrario, “someter al legislador desde el inicio de su actividad a
criterios racionales de legislacion, previendo los medios juridicopoliticos
para ello”. En esta segunda linea hay autores que, como el propio Diez
Ripollés, han estimado conveniente ir, en lo que nosotros entendemos, un
paso mas alla de la mera descripcion analitica’, proponiendo modelos
politico-criminales alternativos que, sobre el fundamento de principios
esenciales del Derecho penal, puedan llegar a ser aceptados “por los en-
cargados de disefar la politica criminal oficial e impulsar la elaboracién y
aprobacion de las leyes penales’, en la medida que atiendan “a las nuevas,
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pero reales y fundadas, demandas de mayor seguridad™.

En nuestra opinion, por supuesto que la primera tarea del penalis-
ta, de manera insoslayable, ha de ser la de diagndstico de la situacion, la
de analizar y describir la realidad que percibe. Pero si nos queddramos
ahi, en la descripcion sin analisis critico, nos acercamos mds a posicio-
nes meramente formalistas en las que no nos quede mas que “aplicar sin
remedio” lo querido por el legislador, que a una concepcion del Derecho
penal donde la funcidn critica tuviera cabida; y ello es menos apropiado
todavia en un momento como el actual en el que, como constata el propio
Del Rosal Blasco, el apoyo social a las politicas punitivas seguidas hasta
la fecha es practicamente unanime e incondicional. Por tanto, en nuestra
opinioén, hay que acercarse al legislador y, en su propio lenguaje, intentar
reconducir de alguna manera su conducta. No basta con familiarizarle
con nuestro propio lenguaje, ni mucho menos con aceptar o asumir su
“arbitrio irracional’, sino que es una estrategia de afrontamiento mucho
mas provechosa, al menos potencialmente, hacerle comprender nuestro
lenguaje sobre racionalidad y legitimidad material a través de los instru-
mentos que él mismo utiliza o puede utilizar.

En realidad, el problema de fondo que plantea el centrar el papel de la
doctrina penal en el diagnoéstico de la situacion politico-criminal, es que,
de ese modo, se sigue afrontando la situacion desde unos dogmas que ya
han quedado vacios de contenido y que sélo tienen una significacion for-
mal y carecen de toda legitimacion social. Un ejemplo particular de esto
es la defensa del concepto de bien juridico-penal como criterio limitador
de la politica criminal postmoderna. Resulta que el legislador se ha fa-
miliarizado con nuestro término “bien juridico-penal” (utilizandolo para
“educar” al ciudadano sobre la conveniencia de proteger nuevos bienes o
de perseguir nuevas modalidades delictivas respecto a los ya existentes's’),
pero, al no haber comprendido realmente su significado en términos de
legitimidad material de la intervencion penal (y, por supuesto, descono-
ciendo que no es un elemento que nos sirva para valorar tal cuestion), y,
sobre todo, al chocar frontalmente con aquello que la sociedad le deman-
da (mas seguridad a toda costa), lo utiliza para referirse a cualquier cosa,
habiéndolo dejado vacio de contenido. Ahora en el bien juridico-penal
cabe absolutamente todo de modo que cabe preguntarse ;de qué sirve un
criterio que no limita?. Este problema, sin embargo, no es mas que una
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derivacion de uno mayor: la general, que no unanime, despreocupacién
por parte de la doctrina penal del estudio critico del proceso de decision
legislativa, incluyendo en el mismo el andlisis de los efectos de las normas.

En efecto, entrando ya en el como deberia llevar a cabo la doctrina
una labor critica del sistema penal, hay que reconocer que incluso el ju-
rista que no es “neutro’ (o simplemente descriptivo o “diagnosticador”)
y se aventura a criticar la ley penal “defectuosa” creada en el contexto es-
tudiado en los epigrafes anteriores, lo hace acudiendo a la enunciacién
de principios como el de exclusiva proteccion de bienes juridicos o el de
intervencién minima, si bien generalmente y, sin embargo, lo hace (lo ha-
cemos) sin entrar a discutir ni argumentar razones, basadas en justifica-
ciones empiricas, para rebatir la legitimidad material de una ley penal asi
configurada. En efecto, la doctrina penal en absoluto presta atencién a
los efectos de las leyes penales para, a través de ellos, esto es, a través de
la constatacion del desarrollo de la ley sobre la realidad, poder criticar
frontalmente la ineficacia de la norma e, incluso, su inefectividad e inefi-
ciencia, obteniendo asi datos reales con los que argumentar criticamente
en torno a la irracionalidad e ilegitimidad de la norma penal. Y es que,
una vez la norma juridica ha sido aprobada, ni los penalistas, ni mucho
menos el legislador, centramos nuestra atencion en extraer argumentos
criticos frente a la norma de las consecuencias empiricas de la misma, qui-
z4 desentendiéndonos de dicha tarea, como si fuese inicamente propia de
crimindlogos o, en todo caso, ajena al penalista, lo cual es absolutamente
incierto, como ha demostrado Robinson™:. De lo que se trata, pues, es de
poder criticar la ley penal, creada (como hemos visto en este Capitulo)
en un contexto propicio para que adolezca de multiples defectos, desde
el cumplimiento (o incumplimiento) real y efectivo de los fines propios
del Derecho penal (la prevencién de comportamientos delictivos y, para-
lelamente, la reduccion de la violencia estatal), a partir de criterios reales
extraidos de los principios necesidad del castigo, intervenciéon minima y
proporcionalidad. Asumiriamos asi, como doctrina penal que somos, la
direccidn del andlisis critico de las obligaciones empiricas que derivan de
la ley penal, evaluandola en términos de efectividad, eficacia y eficiencia,
con el objeto de asegurar su racionalidad y su legitimidad material. Ello,
supondria, en definitiva, la formulaciéon de un modelo politico-criminal
alternativo que nos sea util en esta labor de analisis critico.
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3. CONCLUSIONES

En este trabajo, centrado en el contexto sociopolitico del Derecho
penal de la postmodernidad, hemos partido de la existencia de una situa-
cidn de crisis legislativa, provocada, en lo que se refiere al Derecho penal,
por una sucesion abrumadora y abusiva de reformas penales, asi como
por unas insuficiencias de fondo en el nivel de su aplicacion y efectos que
se vienen intuyendo. En sintesis, lo que supone esta crisis de la legislacion
es una plausible falta de racionalidad actualmente a la hora de elaborar las
normas.

Explicandonos el por qué de esta situacion, hemos podido compro-
bar como los postulados de la sociedad del riesgo, formulados en su mo-
mento por Beck, siguen vigentes y, por tanto, siguen teniendo influencia
sobre la legislacion penal. En particular, esta incidencia se materializé en
el proceso de expansion (y administrativizacion) que experimentd nues-
tro Derecho penal a finales del siglo XX, cuyas manifestaciones principa-
les siguen siendo perfectamente identificables en nuestras normas.

Hemos comprobado cdmo esta influencia de ese contexto social
sobre nuestra legislacion punitiva ha dado lugar a un preocupante “pro-
ceso de perversion de las normas”. En efecto, ha ocurrido que los repre-
sentantes politicos de la ciudadania se han visto y se ven continuamente
obligados a prometer seguridad inmediata a la opinién publica, pero lo
hacen en la mayoria de ocasiones mediante intervenciones normativas
claramente cosméticas, demagdgicas o, en definitiva, simbdlicas. Y ello
principalmente porque las sensaciones de inseguridad que surgen en el
marco de la sociedad del riesgo, no son transmitidas directamente desde
la ciudadania a sus representantes, sino que en ese proceso de transmision
intervienen los medios de comunicacion, que no se limitan, ni mucho me-
nos, a “transmitir”. Esto da lugar a que los responsables del proceso legis-
lativo se vean obligados a ocuparse de los temas que marcan como prio-
ritarios los medios de comunicacién, y a darles respuesta con la mayor
inmediatez posible. En definitiva, hablamos de un “proceso de perversion
de las normas” porque esta intervencion de los medios de comunicacion
supone, en consecuencia, 1.- que s6lo los temas seleccionados por ellos
(en buen nuimero relacionados con la punicién de comportamientos que
causan “alarma social”) pasan a ser prioridades en la agenda legislativa (lo
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cual no tendria por qué ser “per se” negativo si es ésa fuera la verdadera
voluntad de la sociedad, sin intermediarios que la condicionaran), pero,
ademas, supone 2.- que dichos temas, sobre los que los medios sélo tienen
conocimientos legos, sean abordados por el legislador, encargado de velar
por la calidad normativa y por el cumplimiento de sus objetivos, de forma
excesivamente compulsiva, sumaria e inestable (adaptandose asi al men-
saje transmitido por el intermediario mediatico) y, por tanto, de forma
inexcusablemente irracional.

Aceptamos por tanto la hipotesis de la teoria de la “agenda setting-
-function’, segun la cual, por un lado, a mayor énfasis de los medios de
comunicacion a la hora de tratar algunos temas, éstos adquieren mayor
importancia para el publico, siendo esta relacion directa y causal y, por
otro, existe una transferencia de relevancia de los temas presentados en la
agenda de los medios hacia la agenda publica y agenda politica o legislati-
va. Esto, en el ambito del Derecho penal, significa que la presentacion que
los medios de informacion hacen de la criminalidad, de su impacto y de
sus caracteristicas tiene un impacto consciente y declarado en la accién
politica, que como decimos, pasa a intervenir con el Derecho penal segin
un proceso improvisado e irreflexivo' que, no en pocas ocasiones, da lu-
gar a normas en las que predominan los efectos simbolicos, y, por ende,
probablemente no son aptas para cumplir con los fines del Derecho penal:
la prevencion de comportamientos delictivos, reduciendo paralelamente
la violencia estatal.

Ademas, no sélo se interviene con normas penales simbdlicas, sino
que, ya entrado el siglo XXI, y en estrecha conexion con todo lo anterior,
se ha constatado, y estamos de acuerdo con ello, que se interviene con
mayor dureza que antes, en el sentido de que la duracion de las sanciones
aumenta exponencialmente reforma tras reforma (“nuevo” punitivismo),
y que el legislador se emplea con esa mayor dureza para obtener el apoyo
de la opinion publica (populismo punitivo), de esa opinioén publica “me-
diatizada”

Todo lo dicho, en suma, desemboca en lo que estamos de acuerdo
en considerar como un nuevo modelo politico-criminal, el del Derecho
penal de la postmodernidad, en el que la satisfaccion de la demanda so-
cial mediatizada de seguridad es la clave de bdoveda, pero que se produ-
ce sin seguir el procedimiento adecuado, es decir, aquél que cumpla con
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los fines del Derecho penal, dentro de un Estado social y democratico de
Derecho, de prevenir comportamientos delictivos, pero reduciendo a su
vez la violencia estatal. Ahi radica el “quid” de la cuestion, pues la legi-
timidad del modelo politico-criminal de la postmodernidad, un mode-
lo “inflacionado” asi como “no siempre respetuoso con los principios y
garantias fundamentales™, no depende “de una planificacion entendida
como consideracion previa de la accién y de sus consecuencias, sino que
esta condicionada por la interferencia de los diversos discursos sociales
involucrados en la comunicacion social™".

De ahi que seamos partidarios de que el papel de la doctrina penal
no deba ser meramente diagnosticar la situacion, sino participar activa y
criticamente en la formulacion de modelos politico-criminales alternati-
vos que, sobre el fundamento de principios esenciales del Derecho penal,
es decir, desde las bases de su legitimidad material, puedan llegar a ser
aceptados “por los encargados de disefar la politica criminal oficial e im-
pulsar la elaboracién y aprobacién de las leyes penales”, en la medida que
atiendan a las demandas de seguridad, corrigiendo el factor de mediacion
que ejercen sobre tales demandas los “mass media”

Esto es, se trata de enfocar el papel del penalista desde las institucio-
nes de decision politico-criminal, proponiendo la introduccion procedi-
mientos que, inspirados en los fundamentos mismos del Derecho penal,
lleguen a filtrar los defectos que el contexto sociopolitico puede provocar
(0, mas bien, provoca) en la normativa penal de nuestro Estado. En defi-
nitiva, nuestros esfuerzos se deberian centrar en una importante medida
en formular un modelo politico-criminal alternativo que impida a los po-
liticos adoptar decisiones legislativas irracionales y, a la vez, les induzca a
adoptar decisiones racionales en este ambito, tomando en consideracion
los efectos o consecuencias de las mismas.

En realidad, por tanto, de lo que hablamos es de la necesidad de ra-
cionalizar la Politica criminal. Asi, si el Derecho penal tiene como fines
la prevencion general pero, también la reduccién de la violencia estatal, a
través del cumplimiento de las exigencias derivadas de los principios limi-
tantes de intervenciéon minima y necesidad del castigo, ademas del esen-
cial principio de proporcionalidad, es necesario exigir el cumplimiento de
tales fines, para lo cual no basta con diagnosticar la situacion, sino que es
imprescindible que el penalista asuma la direccion del analisis de las obli-
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gaciones empiricas que le ataien al Derecho punitivo, y evaluar en térmi-
nos de eficacia, efectividad y eficiencia las leyes penales, para asegurar la
racionalidad y la legitimidad material de las mismas.

;Significaria esto que una ley solo es legitima si se verifica que cum-
ple los objetivos politico-criminales propuestos? Esta es una de las pre-
guntas esenciales y no compartirfamos una respuesta afirmativa al res-
pecto, como tampoco creemos que el mero hecho de que una ley cumpla
sus fines preventivos la convierte “per se” en legitima (como ya venimos
advirtiendo también al asegurar que los fines del Derecho penal son tanto
la prevencion de delitos como la reduccién de la violencia estatal). Lo que
estamos afirmando simplemente es que para valorar la racionalidad de la
intervencion penal es importante atender a los efectos en la realidad de tal
intervencion, algo que ni siquiera se plantea actualmente el legislador, por
los condicionantes, ya expuestos, que impone el modelo politico-criminal
vigente.

;Como llevar esto a cabo? Indudablemente, reiteramos, sera nece-
sario formular un modelo politico-criminal alternativo que, cumpliendo
y respetando esos principios basicos y fundamentales del Derecho penal,
pueda ser aceptado por los representantes politicos a la hora de “disenar
la politica criminal oficial e impulsar la elaboracién y aprobacién de las
leyes penales”, pero sin sustituir el proceso de decision politica: no preten-
demos sustituir el proceso de decision politica sino, mds bien, proponer
la construccion de un sistema de principios o reglas que impida a los po-
liticos adoptar decisiones legislativas irracionales y, a la vez, les induzca a
adoptar decisiones racionales en este ambito, al tomar en consideracién
los efectos o consecuencias de las mismas.

Una posible via de actuacion que sugerimos puede ser a través del es-
quema de trabajo ya existente en el ambito del analisis de politicas publi-
cas, que contempla sin ir mas lejos una fase de evaluacion de las mismas.
Y ello porque en la actualidad, como sefiala Garland, las politicas publicas,
entre las que se encuentra la politica legislativa penal, son formuladas por
comités de accion politica y por asesores politicos, no por investigadores
ni funcionarios publicos™. Ello implica, por ende, en la medida que este
tipo de asesores no tienen ningun interés en filtrar la incidencia de los
medios de comunicacion sobre la labor legislativa, la no realizacién de un
riguroso analisis de la politica legislativa penal.
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Lo que buscamos es la implementacion de lo que Laub denominaria
“estrategias inteligentes” para la persecucion de los delitos, esto es, bus-
camos que la constatacion empirica guie la intervencion estatal autolimi-
tada para la prevencion delictiva. Asi, este autor considera que las apro-
ximaciones al crimen “duras” y “suaves” deben ser reconsideradas como,
respectivamente, estrategias “inteligentes” y estrategias “estipidas’, siendo
las inteligentes las que rechazan medidas de mero interés politico a favor
de las que estan guiadas por una solida investigacion'®. Es decir, medidas
que estén conectadas con la realidad a través de pruebas empiricas, y cuya
eficacia haya sido rigurosamente evaluada, habiéndose mostrado como
acertada para la prevencion y reduccion de la delincuencia. Se trataria por
tanto de que los académicos formularan modelos, partiendo de la necesi-
dad de atender las demandas sociales de seguridad, pero cumpliendo las
premisas juridico-penales sefialadas anteriormente, que aseguren la ra-
cionalidad y legitimidad material de la ley penal, tratando de que fueran
atendidos por la clase politica.

Es evidente que en nuestro pais, como dice Tamarit Sumalla, no exis-
te “una adecuada cultura de la evaluacion™. Por ello, no es extrafio que
en la actualidad la clase gobernante no se muestre apenas interesada en la
adopcion de medidas como las que se acaban de describir'®, y que en vez
de llevar a cabo largos y complejos procesos de analisis y evaluacion de
la eficacia, la efectividad y la eficiencia de las normas existentes, y de las
mejoras que podrian lograrse a la hora de crear otras nuevas, se contente,
por los propios condicionantes del modelo politico-criminal vigente, con
dar la sensacion de satisfacer de la forma mas rapida posible las demandas
de los ciudadanos mediante cambios poco razonados y pensados. Tam-
bién es cierto que nosotros, los juristas, y ahora en este caso los penalistas,
nos sentimos mas cdmodos en nuestra vision de Dogmatica sin conse-
cuencias', en la que no tenemos en cuenta que el sistema penal es mas
complejo que la norma penal, y hay que prestarle atencion aunque, por
asi decirlo, exceda de nuestro “tradicional” ambito de “competencia’, de
nuestros “despachos o estudios™*.

No es menos evidente, en todo caso, que la evaluacion de las con-
secuencias de las normas penales, guiada por los criterios de eficacia,
efectividad y eficiencia, podria ser un nuevo lenguaje comun que podrian
hablar juristas y legislador, y que seria muy util para la sociedad: unos ya
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no hablarian de principios o bases, sino de eficacia, efectividad y eficiencia
real de las normas, y los otros, para hablar de tales criterios, no podrian
hacerlo ya sin datos, sino que se verian obligados a rebatir y contrastar
empiricamente sus propuestas. Lo que buscamos es dotar de una mayor
transparencia a la elaboracion de las leyes penales acompafandolas de,
anterior y posteriormente a su aprobacion, de “un analisis de factibilidad
que, rigurosa e impetuosamente, descubriera de forma oficial todos los
defectos y las incongruencias de tales leyes, y que sacara a la luz aspectos
tan relevantes para la opinion publica como son la necesidad real de la
nueva ley o el coste econdmico que supone su realizacion efectiva™.

En realidad todo ello no parece tan inalcanzable. En un momento en
el que en muchos ambitos, incluido el universitario, se habla en términos
de calidad, s6lo defendemos que deberiamos seguir un proceso parecido
con nuestras normas juridico-penales, con el que es el principal instru-
mento de desarrollo de la politica legislativa penal, para asegurar verda-
deramente su racionalidad y su legitimidad material. Asi se contribuiria
a detener, o como minimo mitigar, la espiral segtin la cual, cuanto mas se
recurre al Derecho penal, mas irracional es su utilizacion vy, a su vez, ma-
yor es la necesidad o, més bien, la percepcion social sobre la necesidad de
que el Estado intervenga a través de esta rama del Ordenamiento juridico;
y dicha espiral se podria combatir afrontando una verdadera evaluacion
de la eficacia, de la efectividad y de la eficiencia de las normas penales en
el contexto sociopolitico actual.

También adquiere especial relevancia en este punto la necesaria
union entre Criminologia y decision legislativa para construir un Derecho
penal mas racional orientado por sus consecuencias, tal y como acerta-
damente apunta De Moraes'®. Y, en concreto, en mi opinion, seria espe-
cialmente provechosa la unién entre Criminologia y evaluacion legislati-
va, pues, como destaca Barberet, con tal alianza se podrian llevar a cabo
procesos de evaluacion rigurosos, a raiz de los cuales se podria saber si lo
que se legisla sirve realmente para algo'”. Asi, se podria ejercer un control
empirico sobre la posible irracionalidad o ilegitimidad material de las de-
cisiones legislativas en materia penal, que no hay que olvidar que son las
que con mayor gravedad inciden sobre las libertades de los ciudadanos, a
través del ya mencionado analisis de su eficacia, efectividad y eficiencia'”.
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24 Sobre ello, las monografias de PritTwiTZ, C.: Stra-
frecht wund Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strizzfrecht und
Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, Vittorio Klostermann. Frankfurt am
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nal”, en Déviance et Société, 1991, pp. 15 y ss. (GARCIA ALBERO, R.: “La rela-
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28 SILVA SANCHEZ, J.M*.: La expansion del Derecho penal: aspectos de po-
litica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2001 (2*
edicion), p. 20.
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nal simbdlico..., 0b. cit., p. 205).También se refiere mas ampliamente a ello BOTELLA
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ambitos simbolicos”, como el de la seguridad (BoTELLA CORRAL, J.: “Introduccién’, en



132 Argumenta Journal Law n. 26 - jan / jun 2017

GARCiA ARAN, M./BOTELLA CORRAL, J. (DIRS.): Malas noticias..., ob. cit., pp. 18 - 19).

34 No obstante, hay quien habla, m4s ampliamente, de una administrativiza-
cion de la “dinamica juridica”: “(5. ..] en la situacién actual, hay muchas oca-
siones en las que surge la necesidad de una accion legislativa rapida y donde
no hay tiempo para la formulacion de un proyecto legislativo, y entonces es el
Ejecutivo el que dictala Ley [...] En particular se desata yna cierta ‘adminis-
trativizacion’ de la dinamica juridica” (GALIANA SAURA, A.: La Ley: entre la
razon y la experimentacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 16y1).

35 Aunque también se puede producir el proceso inverso, esto es, una “despe-
nalizacion” de los denominados “delitos de bagatela”, el cual consistiria en la
conversion de determinadas infracciones penales en infracciones administra-
tivas cuando se considere que el ataque al Ordenamiento juridico, que presu-
ponen dichas infracciones, no tiene una relevancia tal como para justificar la
adopcion de una medida penal (PERIS RIERA, J.M.: El proceso despenalizador,
Universidad de Valencia, Valencia, 1983).

36 GARCIA ARAN, M.: “El Derecho penal simbolico...”, 0b. cit., p. 193.
37 SILVA SANCHEZ, J.M".: La expansion..., ob. cit., p. 123.

38 SILVA SANCHEZ, J.M".: La expansion..., ob. cit., pp. 126.

39 SILVA SANCHEZ, J.M™.: La expansion..., ob. cit., p. 130.

40 Garcia ARAN, M.: “El Derecho penal simbolico...”, ob. cit., pp. 203 —
205. La autora alude a dos ejemplos significativos para ilustrar su exposicion:
“Una vez se opta por pormenorizar, nadie detiene la tendencia, aunque des-
borde los limites logicos del Derecho penal, como también ha ocurrido en el
delito de acoso sexual laboral que paso de limitarse a las amenazas de superio-
res sobre subordinados, para ﬂegar a incluir el producido entre compareros.
O, volviendo a la seguridad en el trafico, una vez se considera innecesario
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cual viene a significar que la auténtica razén que da lugar a su criminalizacion “se basa
mas bien en la idea de cumulacién, y ésta parte del planteamiento de que la sucesion
de acciones individuales que no amenacen gravemente el medio ambiente, no mere-
cedoras por tanto de una sancion penal, producidas en un gran nimero, generan un
perjuicio grave para la calidad de las aguas” (HEFENDEHL, R.: “sDebe ocuparse el Dere-
cho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto”
(traducido por Eduardo SALAZAR ORTUNO), en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, ndm. 4, 2002, pp. 10 - 11). Asi, pues “desde ese presupuesto de imputa-
cion, no es preciso siquiera un peligro abstracto y actual para los intereses individuales,
sino que bastara con que pueda concluirse una prognosis de realizacion futura de con-
ductas similares por terceras personas, y que la suma de ellas alcance poder destructivo
del medio ambiente, para que la conducta realizada, en si insignificante, sea objeto de



Argumenta Journal Law n. 26 - jan / jun 2017 133

reproche penal” (ALCACER GUIRAO, R.: “La proteccion.. ., 0b. cit., p. 9).

43 ALCACER GUIRAO, R.: “La proteccion...”, ob. cit., pp. 8 — 9. Ello, como
expone este autor, “conlleva la asuncion de una responsabilidad colectiva o
vicaria, desde la cual la imputacion de responsabilidad por esos grandes ries-
gos globales habra de reconducirse a acciones minimas, dado que esos riesgos
se originan a partir de una acumulacion de actos individuales que, siendo en
si inocuos, podrian llevar, si todos los hiciéramos, a la destruccion futura del
planeta o, por poner un ejemplo menos drastico, y mas factible a corto plazo,
a la destruccion irreparable de los bosques humedos del tropico™.

44 StivA SANCHEZ, J.M?.: La expansion..., ob. cit., p. 134.

45 FEoo SANCHEz, B.J.: “Sobre la ‘administrativizacion’ del Derecho
en la ‘sociedad del riesgo’. Un apunte sobre la politica criminal a princi-
pios del siglo XXI”, en DiazZ-MAROTO Y VILLAREJO, J. (COORD.): Derecho
y justicia penal en el siglo XXI: liber amicorum en homenaje al profesor
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I’effectivité des normes juridiques”, en OsT, F./VAN DE KERCHOVE, M.: Jalons
pour una théorie critique du Droit, Facultés Universitaires Saint-Louis, Bru-
xelles, 1987, pp. 317 — 351, especialmente pp. 342 — 351. Ademas de, por
supuesto, las referencias bibliograficas basicas y clasicas en esta materia:
HasseMER, W.: “Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos”
(traducido por Elena LARRAURI PUUOAN), en Pena y Estado, nim. 1, 1991 (pu-
blicado en originariamente como HASSEMER, W.: “Symbolisches Strafrecht
und Rechtsgiiterschutz”, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 19892; Diez Ri1-
POLLES, J.L.: “El Derecho penal simbolico y los efectos de la pena”, en CERE-
70 MIR, J. (COORD.): Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y
en la Criminologia, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid,
2001. Recogiendo también la distincion entre funcion instrumental y funcion
simbolica, véase TERRADILLOS Basoco, J.M?.: “Funcién simbolica y objeto de
proteccion del Derecho penal”, en Pena y Estado, mam. 1, 1991.

114 Garcia ARAN, M.: “El Derecho penal simbolico...”, ob. cit., pp. 197 —
198. Como afirma la autora, “cuando atribuimos a la norma simbdlica la con-
dicion de ineficaz, nos referimos a su incapacidad para generar o mejorar
la proteccion del bien juridico que dice proteger, si la comparamos con las
posibilidades que la decision politico-criminal del legislador le atribuye. Tal
ineficacia radica muchas veces en la propia ineptitud del Derecho penal (en la
normativa y en la administracion de justicia) para abordar el problema. Pero
en ocasiones, la ineficacia se concreta en normas que no afiaden nada a la pro-
teccion previamente existente, es decir, no aportan eficacia afadida a la que

roporcionaban las normas anteriores. Son reformas que pueden cumplir con
{)OS efectos propagandisticos antes aludidos e incluso,clllamar la atencion sobre
la necesidad de su proteccion. Pueden reforzar los valores que se dicen prote-
ger, Pero no son necesarias fporque la ley penal ya disponia de instrumentos.
En este tipo de normas, la funcion desvalorizadora (simbdlica), [...] deja de
ser un instrumento para la proteccion de intereses y se convierte en un fin en
si mismo, que resulta predominante” (GArcia ARAN, M.: “El Derecho penal
simbolico...”, ob. cit., p. 199).

115 Dentro de ellos, esta autora incluye lo que ella misma denomina efectos
“propagandisticos”: “mediante la nueva norma, el legislador demuestra que
estd atento a las demandas sociales (sean o no ponderadas o proporcionadas),
y demuestra que la capacidad coactiva del Estado esta intacta, reafirmando
su existencia y autoridad ante los ciudadanos. Son efectos practicamente ir-
relevantes para la proteccion de bienes juridicos, distintos de aquellos otros
efectos, igualmente denominados simbolicos, pero que, al generar valores,
estamos dispuestos a admitir como necesarios para (ia evitacion de delitos”
(Garcia ARAN, M.: “El Derecho penal simbolico...”, ob. cit., p. 198).
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criterios expertos [...], haya surgido en Estados Unidos [y en Gran Bretaia],
donde el condicionamiento de la legislacion penal por la plebe y los medios
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contexto de evolucion interrumpida hacia la racionalidad y la humanizacion,

ue orientaba hacia un uso mas moderado y restringido de Ié prision, y, segun-
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actuariales de control del riesgo, haciendo uso del populismo penal, convir-
tiendo a la victima en un icono e implicando de forma diferente a la sociedad
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convierte al vigente punitivismo en un “nuevo” punitivismo, inédito en nues-
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a cabo a través de los episodios de los asesinatos de las chicas de Alcasser y
el de Klara (que dio lugar a la polémica mediatica sobre la regulacion de la
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(BrRANDARIZ GARCIA, J.A.: “Itinerarios de evolucion...”, ob. cit., p. 18). En
concreto, las acciones incluidas dentro de la estrategia de “tolerancia cero”
estan basadas “en dos pivotes fundamentales. En primer lugar, los esfuerzos
se dirigen a luchar contra las incivilidades menores y los comportamientos
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existente, considerado intocable”. Ello explica, en su opinion, que “la legiti-



Argumenta Journal Law n. 26 - jan / jun 2017 143

macion del Derecho penal se construya por la doctrina penal desde la teoria de
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