sino que es un efecta de la correlacion de datos abstractos o factores que
hacen mas @ MENOS probable la materializacion de comportamientos inde-
seables” (Castel cit. en Zysman 2000: 110},

4. 1. Nueva Derecha v Law and Economics

La criminologia llamada actuarial y managerial ha ido configuvandose y
expandiéndose desde los afios ochenta, aungue ha sido en la década de los
noventa cuando sus téenicas han comenzado a ser mucho mas visibles Lanto
en el ambito anglosajoén como, cn el eurnpeo continental. Actuarialismo ¥
mianagcrialisnie, pese i no significar exactamente Jo mismao, responden a
una misma légica tecnocratica ¥ han sido asimilados como manifestaciomes
de una misma racionalidad que impregna las léenicas de control del delito
en la actualidad (van Swaaningen 2000: 104, £ysman 2000: 96-97).

La criminologia actuarial supune un cambio de paradigma ya que aban-
donu el discurso correccionalista propio del welfare v rechaza los esquemas
tegricos modernos del control del delito, Puranle el siglo XX ¢l interés de la
criminologia habia residido en suministrar explicaciones ledrico-¢mpiricas
que dieran respuesta o cudles eran las causas del delito. De las diferentes
hipolesis que se generaban, se desprendian diversas técnicas o procedi-
mienlos gue tenian camao tinalidad eliminar, atajar o reducir las causas que
provocaban la delincuencia, Subyacia la confianza en gue la previa elimina-
cion de las causas podria comportar la desaparicidn de su electo-conse-
cuencia, esta es, ¢l delito.

La mavoria de lus teorias sociologicas sohre las cansas de la desviacion
presuponian la runsformabilidad del individue si se le aplican las modali-
dades de intervencién oportunas. Fl abjetivo de esta intervencidn sobre ¢l
individuo era, pues, el de corregir, tralary mudificar el comportamiento del
delinruente para evitar que delinguiera en ol fuluro. Era el auge de las teo-
rius de la rehabilitacidn o la reinsercidn. La penalidad se lorna util con el
modelo definido como “correccional” que conlleva vma [uerte inversidn de
los Fatados en estrategias de reinsercion social y de prevencion de la crimi-
nalidad {De Giorgi 2004},

Fl surgimiento del paradigma qetuarial transforma esle modelo, gue
supone ¢ recharo de la foealizacion sobre los individuos y 1a causacion
iransformando la tecnologia del poder misma. Ya no va o Ser ¢l provecto dis-
ciplinario 11! entendido en ol semtida foucaultiano coma la modalidad de

111 puranee of periodo del Welfare Siate en los paises occidentoles y la hegernonta del
madelo carreccinmal suele considesuse gue la disciplinariedad forcaultiana sufrifn wans-
femaciones gue la extendieron de las institncibnes compactas —carcel, hospital, escuela,
cuartel, ete— a wtras dmbitos sociales o :netituciones de tratamiento en los que se toroa-
ba algo més difusa pero no menos podernsa (De Giore 2004). Hay otros auiores, sin
embarge, que consideran que durante el periado del welfare ya se ejercin oma muodalidad
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Capitulo XXVII

Las tendencias de la politica criminal y penitenciaria
para ¢l siglo XXI

1. ¥l constitucionalismo social de la postguerra

Recuerda Ferrajoli (2001), a propdsito de abordar el problema de los
fundamentos del derecho a castigar, que fue en el terreno del Derecho penal
donde, en los siglos XVIIL y XVIIL la filosofia del iusnaturalismo racionalis-
ta libro sus batallas contra ¢l despotismo represivo e inquisitivo del Antiguo
Régimen y fue definicndo los valores de la civilizacién juridica modermna ¥
las lineas maestras del Estado de Derecho: el respeto a la persona humana,
Jos valores de la vida v de la libertad personal, el nexo entre legalidad v liber-
tad, la 1olerancia v la likertad de conciencia y de ex presidn y la primera fun-
cign del Estado protector de unos derechos. Posteriormenie, diversos facto-
res contribuveron a intentar desmoronar aquel ediflicio de la Modernidad. El
autor italiano menciona, entre los mas relevanies, el replicgue reaccionario
del pensamiento liberal de fin del siglo XIX; una burda epistemologia posi-
tivista basada exclusivamente en la aproximacién acritica al silo “derecho
que es”; una suerte de paraddjica “naturalizacidn” del Derecho penal come
fenémeno extemo e independiente de la obra de los juristas, susceptible de
conocimiento o a lo sumo de explicacién, pero no de justificacion o de des-
legitimizacion; y por ello, la reduccién de su legitimacitn externa o politica
a la interna o juridica o la conlusion de su justicia con su mera existencia.

En ¢l terreno politico-criminal, el siglo XIX, en su scgu nda mitad, pre-
sentd un panorama novedoso en distintos escenarios. Desde la Scunla Posi-
tiva italiana (Garofalo 1912) a la Escuela de Marbeurgo alemana (Von Liszt
1882), o desde ¢l correccionalismo espafiol (Cuello Calén 1958) a la New Pe-
nology de Estados Unidos (Rothman 1980}, v tras las experiencias del refor-
maiorio de Elmira, una nueva racionalidad punitiva se iba imponiendo, co-
mo traduccion penal del paradigma eticlégico de la criminalidad. Los
congresos penitenciarios ~lanto los primeros curopeos y estadounidenses,
como los posteriores de cardcter iniemacional- conslituyeron el escenario
mas emblematico de representacién del nuevo saber “cientifico, criminolé-
gico y penologico”™. En eleclo, las cuestiones allf debatidas no sdlo revelaron
la nueva fe en la carreccion de las patologias individuvales a traveés del siste-
ma penal, sino que aquellos debates (y aquellas creencias) fundaron ¢l nue-
v saber cientifico. Sus debates sohre arquilectura penitenciaria, régimen y
primeras formas de tratamiento de la cr minatidad, o los problemas deriva-
dos del aleoholismo, la pornografia y la prostitucién (como “"nuevas’ causas
del comportamiento desviado), ¢l tratamicnto de los enfermos mentales ¥ la
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organizacitn de los manicomios, los problemas derivados de la juventud v
la creacién de los primeros reformatorios, o las discusiones sobre la justifi-
cacion de penas ¥ de medidas de sepuridad (1anto en el ambito adullo cuan-
to ¢n el de menores, que por entonces se estaba edificando), llevaron inclu-
so a la defensa polilico-eriminal de las condenas (mds o menos)
in-determinadas, en unos dmbitos geogrificos méds que en otros. ™ El maode-
lo correccionalisia vivia su momento de esplendor que se extenderia hasta el
surgimiento en Europa de Jos totalitarismos nazi v [ascista, 70 los cuales edis
ficarian los sistemas penales de signo mas autoritario del siglo XXX (Jiménez
de Astia 1965).77

Los desastres bélicos de la Segunda Guerra Mundial, el Holocausto v la
tarea de reconstruccién europea iniciada a partir de 1945 marcarian -al me-
nos para Europa continental- el inicio de wna nueva forma-Estado con un
modela constitlucional heredero de la Resistenza (en el particular caso italia-
no) de quienes habfan sufrido en sus entrafias los efectos del Derecho penal
aulorilario mencionado. En efecto, la Constitucian italiana inauguraba el
mavimiento del llamado “constitucionalismo social”, que acoveria una lra-
dicién propia del Welfare Sfate en una reinterprelacion adaptada a'la cultu-
ra juridica conlinental europea, todo lo cual tuvo decisivas implicancias en
las formas de legitimar la intervencién juridico penal. Esto requiers umnia ex-
plicacion,

Para hablar de los origenes de la cultura del Welfare Staie, habria gue re-
montarse a la importancia que desde la segunda mitad del siglo XIX fue ad-
quiriendo la llamada “cuestion social” (nacimiento del movimiento obrero,
primeras luchas colectivas, nacimiento del sindicalismo, etc ). En la Tnglale-
ra del afio 1900 empieza a aparecer una primera ¢ importante legistacion
social/fabril. También en la Alemania de fin del XIX se crean los primeros
programas de seguros obligatorios contra la enfermedad e invalidez. En es-
te rpido bosquejo, puede scialarse que a esa tendencia por atender la
“enesticom social”, le seguirian las legislaciones de Dinamarea v Suiza de los
primeres afios del siglo XX, Nacia asi una primera forma de Welfare State
que, para desarrollar ese "asistencialismo”, debfa acudir 2 un recurso prin-
cipal: la recaudacién fiscal de impuestos. En 1al sentido, puede afirmarse

3 En Estados Unidus la adopciin de diversos modelos de indeterminacidn de la pe-
na —desde finales del siglo XIX hasta hace pucos afivs— revela. con mucha més [uerza que
on el mundo juridice continental europen, la profunda fo on ol modelo rehabilitador.

76 Inmediatamente seguidos por los modelos auteritarios de la Francia acupada v las
dictaduras imperantes por décadas en Portugal v en Espafial

77 Coma ha seiflalado Jiménes De Asia (1965), mientras aquel movimiento reformis-
ta continmaba con su evolncidn e Cstados Unidos bajo un signe politica liberal, Fuaropa,
n las primeras décadas del siglo XX, connocid una imvelncién politica v par ende, politi-
co-criminal El autoritarismo comenzaba a despuntar
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que la usistencia social moderna ¥ la recaudacion impositiva nacen en una
relacién contempordnea. Empicza a concebirse la idea de que ¢l Estado de-
be asumnir la responsabilidad de mantener unos minimos vitales para el con-
junto de la poblacién mediante una concentracion de “recursos” ¥ una dis-
persion de bos “ricsgos”. La “seguridad social”, en sentido amplio, trata de
cubrir al conjunto de la poblacidn del pais, redistribuyendo parte de los ex-
cedentes mediante una fiscalidad directa v progresivi

Ahora bien, las primerss teorizaciones sobre el soslén financiero del
modelo Welfare State, vendrian de la mano del concepto de "Estado Fiscal’
gracias a dos autores decisivos. En efecto, como lo ha revelado Gough
(1979, Goldsheid (1917), ¥ Schumpeter {1918), destacardn la importancia
de los estudins de sociologia fiscal al reconocer que la hisloria fiscal de un
pueblo es parte esencial de su historia general (la idea del "Presupuesio co-
mo esqueleto del Estado”). Schumpeler afirmaria que el espiritu de un pue-
blo, su nivel enltural, su estructura social, los hechos que pueden determi-
nar su politica, todo esto y més, esta escrita con claridad en su histaria fiscal
v sin retérica de ningin tipo (Gozzi 1990: 1106). Como consecuencia de es-
tus enfoques surgit la expresion *kstado lscal” (nexo indudable entre Esta-
do e impuestos). Con ¢$tas contribuciones, las primeras formas del Welfare
State presentarian ciertas caraclerfsticas: ¢l Estado empiecza a ser més inter-
vencionista en la regulacién del mercado laboral; las huelgas, los sindicatos
y la primera legislacion social empiczan a ser entendidos como parte de la
»uestion social” que el Estado debe regulary “oroteger”; la regulacion del
rrabajo, los horarios, ¢l descanso, las vacaciones, los derechos sociales inci-
pienles, etc., marcaron asi una primera forma de “asistencialismo”

Sus manifestaciones en la cultura politica ¥ econdmica de Fstados Uni-
dos e Tnglaterra de [ines del sigle XIX ¥ primeras décadas del XX sc orienta-
ron en esa direccién, En cambio, ¢l asistencialismo europeo continental (na-
cido con Rismarck en Alemania a fin del XIX) sufrio, comao ya se menciond,
una abrupta ruptura con ¢l surgimiento de los totalitarismos curopeos
(URSS, Alemania, Italia, Espaifia, Portugal, la Francia de Petain, etc.) gue de-
sembovarian en el Holocausto y en la Segunda Guerra Mundial, ademas de
la proliteracién dictatorial. Como es sabido, al término de la citada gran con-
Magracidn, Europa quedd devastada. Debia comenzar entonces, la tarea de
o1 regonstruccion; ki cual se basden dos grandes presupuestos: la coopera-
cion internacional (que debia servir para reconstruir ¢ Continente v mejo-
vat la calidad de vida de sus habilantes) y el inicio de un Derecho inlemacio-
nal de los derechos humanos (como tarea inseparable de la reconstruccion,
gque evilase para siempre la repetician de los desmanes).’® La recuperacién

18 Comwe afirma Maorenilla Bodeiguez (1988), Ia internacionalizacion de la proteceidn
de los defechos humanos es un hecho histdrico reciente gue suele simuarse generalimento
en las postrimertas de la Sepunda Guerra Mundial, como electa de lus masivas violacivnes
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“modernirada” del Estado de hienestar serfa retomada ¥ ¢ste se entenderiy
como “el conjunto de servicios sociales provistos. por el Estado, en dinera o
cn especie, asi como la regulacion de actividades privadas de individuos ¢
cmpresas” (Gough 1979: 22).

En el terreno paolitico-criminal, v en relacion con el constitucionalismg
social de pust-guerra (que consagra la férmula del Estado social v democrs.
tico de Derccha), Fermajoli defiende la tesis de que en la sepgunda mitad del
siglo XX, ha tenido lugar un auténtico cambio de paradigma en el dervcho
positiva de las democracias avanzadas, el cual impone una revolucidn epis-
temoldgica en las ciencias penales y, en general, ca la ciencia juridica en sy
conjunto. Tal cambio de paradigma, en la estructura del derecho posilivo se
ha producido. en Europa, sobre todo después de la Segunda Guerra Mun-
dial, gracias a las garanifas de rigidez de las Constituciones imroducidas con
la prevision de procedimientos especiales para su revision, ademas del con-
trol de legitimidad de las leyes por parte de tribunales constitucionales
(2001: 22-23).7 ¥ no es casual que todo ello haya tenido lugar tras la dero-
la del tascismo ¥ del nazismo. Como indica ¢l autor italiane, en o clima cul-
tural ¥ politico que acompaiié el nacimiento del constitucionalismo actyal
a Carta de la ONU de 1945, la DUDH de 1948, la Constitucidn italiana de
1948 y la alemana de 1949, se tomé conciencia que el consenso de las rna-
sas, en el cual también se habian fundado las dictaduras fascistas, no basta-
ba para garantizar la calidad de un sistema politico v, en consecuencia, se
volvié a descubrir el significado v el valor de la Constitucién como lfmite ¥
vinculo de cualyuier poder, incluso mayoritario. En consecuencia, se cons-
truia de cse modo una estructura del ordenamiento juridico mucho mas

de derechns v libenades fundamentales realizadas por el nazismo antes y durante la goe-
. Resultd entonces maniliesta la estrecha relacidn enlie ¢l Estado democratico de Dere-
cho y cl vespeto por los derechos del individuo, entre ¢l reconocimiento ¥ proteccitn de
esas derechos v 1z estabilidzd interna de un pals, asi tamhbién gue la proteccidn de los de-
rechas hutiznos no era exclusivamente un problema interno - como desde el siglo XIX s¢
venfa creyendo—, sine que afectaba dircctamente a las relaciones internacionales ¥, & la pos-
e, a la pux mundial. En oste contextn, las putencias aliadag se reoniermn en la Conferen-
tia de San Francisco en 1945 —cuando se vislumbraba el final de la Segunda Guerra Mun-
dial- ¥ claboravon la Carta de las Naciones Unidas (que sc Bomé el 25 de junio de 1945)
estableciéndose la Organizacion de las Naciones Unidas para asegurar la paz internacional.
En desarrollo de esta finalidad, el 10 de diciembre de 1948, fue proclamada la Declaracion
Universal de los Derechos Humanes para que, 1al v coma diju &l presidente de la Asamblea
General de las Naciones Unidas ese misma dia, “millones de lumbres, mijeres y nifios de
ol el mundn, 3 muchos kilémetros de Parfs v de New Yook, pucdan recurrir a cste docu-
menle en busca de ayuda, guia e inspiracién” (Amnistia Inlernacional 1338).

79 i bien las garantias de rigidez habian sido conocidas antes, en diversos gjemplos,
mﬁml‘mstadﬁpué-sdclaﬂngundnﬁummﬁ{mldmlnmmhhiimdeunﬂidnmdm
constitiscional —siempre por encima de la legalidad ordinaria- penctrs en la cultura jurd-
dica v en ¢l sentido comnn.




compleja v eonuna doble artificialidad: 1) no sélo par el cardcter positivo de
lns normas producidas (gue €3 ¢l rasgo especifico del positivismn juridicol;
2) sino también porsu sujecion al Derecho (que es precisamente ¢l rasgo ti-
pico del Estado constitucional de D erecho). ¥, en este dltimo, la produccion
juridica misma se halla disciplinada por normas de derecho positive no sé-
lz en 1o gque hace a su procedimiento de formacion, sino tambidn 4 sUs con-
tenidos.

A este sistema de legalidad, Ferrajoli lo denoming modelo o sisterma ga-
vawnrista: ... gracias a &, ¢l Derecho contemporanco no silo programa sus
farmas de produccidn (a través de procedimientos sobre fnmacion de las le-
yes) sino que, ademds, programa sus contenidos sustanciales” (2001: 25),
vinctldndalos normativamente con los prineipios, valores y derechos inscri-
L en sus Comstituciones mediante téenicas de garantia que la cultura juri-
dica tiene el deber de alaborar®? Fermajoli consider: gue ain no se es plena-
menle consciente del alcance revolucionario del aludido cambio de
paradigma, que ¢s "sin duda, la mavor conguista juridica del siglo: una suer-
te de segunda revolucion gue cambiz, junto con la estractura del Derecho, ¢l
papel de la ciencia juridica, ol de la Jurisdiccidn, 1a naturaleza de Ja politica
v la propia calidad dela demacracia #! Como consecuencia de ello, en‘el Es-
lado constilucional de Derecho, el legislador ya no es omnipotente: kas leves
na s6lo serin vélidas por su procedimiento de creacion, sino por Ser cohe-
rentes con los principios constitucionales. ¥ tambicn dejarfa de ser ommnipo-
iente la Politica: también ella y la legislacidn ("que es su praducto”), queda-
can suhordinadas al Derecha. El cambio es total: “... va no serd el Derecho
el que pueda ser concebido como instrumento de la polftica, sino que la po-

B Foprnjoli recucrdu ast las clasicas preguntas relativas a la legitimaidn del Dere-
cha penal. "poutimdd ¥ coT probibir, juegary cugrigar?’ Tales INTETrORATLES GUE S& vinou-
lar con el problema de la legitimacion de ese "teirile derecho” (on plusidn al s purien-
di), se resuchven ahora par los principios garantistas de las Constituciones: lesividad ¥
rmrierialidad de los delivos; garantias del juicic; carga acusatoria de la prucba; derechos
de 1o defensa. Todos los cuales han dejado de ser principios tediicns pala convertinse en
normas juridicas vinculantes para el legisladar (aitdniica politica criminal del EFANLsHO
penall,

81 [y primera revolucidn, co el campo de | constriecion de la Modernidad, ue la
‘e de la construccion de la mera legalidlad. Consecuencia de ello, fue la omnipotencia
del legislador. Asi, €0 ppasician a las viejas comsideraciones tushaturalistas, se logro ia
dentificacian de la valider de las leyes con sn positividad; es decir, con su produccion se-
wiin las formas previstas en ol prdenamiento con la consiguients garantia e la certeza del
Derecho y de la sujecion a la ley dol Poder Judicial. La ciencia juridica se hacia dogmili
car, 0 vineulada a los dogmas de 1a ley. La sepunda revalucion, tras el fin de la Segnnda
Guerra Mundial, tuve lugar con lay instituciones tizulas que completaban el paraclipma
del Estado de Derechio, o seala sujecitn a la ley de tocdos los poderes publicos, incluse de
la mavoria, que se subording eambicn €1 2l Derecha, mis previsamente a la Cronstitucian.
v o sélo en cunnto o las furmas gino &0 relacion con los comenidos {estricta legalidad).
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ltica ha de ser asumida comg Instrumento para la actizacion del Dereghy”
(2001: 27).

En un marco semejante, el sistermna penal - garantista- ¥ las pengs sepuj.
ran siendo justificados en aras del cumplimienio de vigjas (y nuevas) utilida.
des. En electo, frente a [y aspiracion resocializadors ¥ rehabilitadora de vie.

James O'Connor sefialaby an Estados Unidos -en los inicigs de la déca-
da de los afios mil novecientas Selenta— que “cada clase y LU ecandmico
¥ social quiere que el Gobiemg Easte mayores sumas de dinero en un nume-

levan resultan estrechamenie limitadas, v a nivel federal, los gastos se han
incrementado con mas rapidex que la produccicn 1otal” (1981: 20), Lo cual
corroboraba el diagnastice del enlonces director del Sistema de Ia Reserva
Federal, cuando anunciaba que Estados Unidos se encontrahy en una encrz-
cijada respecto a sus planes fiscales. “Muchos de nuestros conciudadanas es-
tin alarmados por la creciente Proporcién en que los impuestos [ederales,
cstatales v locales reducen sis ingresos. La tendencia 3 gastar mis de lo que
se es1d dispuesto a financiar a traves de los impuesios estq llegando a arrai-
EAr ¥ a convertirse en prolundamente amenazadora. Por el momento g se
vislhumbra un fin proximao del déficit [ederal. Numerosos Programas (edera-
les conllevan un enorme aumento del gasio ¥ actualmente hay propucstas
para ser discutidas en ¢l Congresn, cuyo efeclo seria incrementar ENOTmie-
mente el gasio en los prévimos afios”,

O'Connor delinid bien la situacion: . hemos denominada ‘crisis fjscal
del Eslado’ a esta tendenciy del gasto gubernative a aumentar mis rapida-
mente que los ingresos, No es que haya una Jey inflexihle por fa que el gas-
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Lo Lenga gue crecer siempre con mayor rapidez que los ingresos, pero es un
hecho que las necesidades crecientes a las que salo ¢l Estado puede hacer
[rente producen mayores demandas sobre el presupuesto estatal” (1981 26).
Eso si, se reconocid que diversos factores, en forma individual o combing-
da, pueden contramestiar la crisis. Por ejemplo: se pueden desatender las ne-
cesidades de las personas que dependen de los servicios priblicos:3? puede
ocurrir que las grandes comparias que descan préstamos y subvenciones
gubcrnamentales no los oblengan;®? el Gobierno puede llegar a congelar los
salarios y los sueldos en un intento por paliar la crisis fiscal; o también, se
puede abligar 4 los ciudadanos a pagar impuestos mas elevados. Como se
ve, el Welfare State empicen a quebrarse ¥ la quiebra es de cardcter econs-
mico-presupuesiaria. ;Queé consecuencias acarrearfa ello para el sistema pe-
nal estadounidense?

2. 1. La caida del mito de la rehabililacidn

La “crisis fiscal” del Estado descrita provocs la necesidad de replantear
el “complcjo penal” que se habia desarrollado bajo el amparo del modelo
Welfare State. En efecto, el ideal rehabilitador sélo podia [uncionar si poseia
el soporle de numerosas agencias de justicia (oficinas de clasificacién, comi-
siones de parole, psicélogos, psiquiatras, educadores, crimindlopos, trabaja-
dores sociales en las commmnity sanctions), 1odo lo cual, ademas, se dehia
sumar a los abultados costos del sistema penitenciario. Como se vio, la ex-
pansion econdmica locaba a su fin, venian tiempos de recortes presupuesta-
rios y la cconomia estadounidense ya no podia seguir destinando tantisimos
recursos para ¢l manejo de ciertos problemas sociales, Debian empezar a re-
ducirse las agencias v los operadores del amplisimo sistema penal de corte
rehabilitador.

Por otra parte, ¢n un marco semejanie, el deserédite de la sentencia in-
determinada —de tradicion centenaria en Estados Unidos— habia va alcanza-
do sus niveles mas alios. El Informe Doing fustice, de 1976, senals al respec-
1o gque donde la sentencia es indeterminada, los males se componen por la
agonfa de la incertidumbre. Los internos estan encerrados por afios, con el
suspenso insopartable de lo méds importante de sus vidas el tiempo de su li-
beracién-. En forma no sorprendente, muchos prisioneros contemplan la
sentencia indeterminada, quizds, como el peor rasgo de la existencia en pri-
sitn. Comenzaba la desconlianza en las predicciones médicas, psiquigtricas
o psicoldgicas o la lerapéutica en general porque ‘nada funciona' (mothing
warks), Y, como indica Zysman (2001), las criticas comenzaron a Provenir

82 Como ocurrid en Nueva York con la reduccidn de 1a asistencia social durante la
recesion de 1970-71.,

83 Comw sucedia en o Congreso estadounidense con la propuesta de subvencionar
el desarrolle del avidn supersdnico civil.

La ciamcel “real” a‘ﬂf i



desde dos frentes diversos: uno de caricter conservador v otro de signio fibe-
ral-radical. El primero ligd el aumenwo del indice delictive de la dltima déea.
da coirel lracso preventivo de la reforma individual, su benevolencia injus-
tlificada v la ¢levada discrecionalidad judicial para logrardo, sefialando que se
ha olvidado a las viciimas v se ha puesia demasiado el acento en los infrac:
tores: ! El segundo frente de criticas, desvels el deplorable efeclo que las
varceles provocan en los internos, subrayd su caricier selectivo-racista, ori-
tigdr 1z ideclogia del lratamiento como encubridora de manipulacion, discii-
minacién, violencia. vulneracion de derechos fundamentales v que ante 16¢
do ha servide como puro  instrumento de conuol de las autoridades
penitenciarias para mantener a una pablacién reclusa docil, disciplinada v
laboriosa. En suma: se setialé que el horizonte rehabilitador no ha compli-
do con las lunciones declaradas de rehabilitar, sino con las materiales de ser
vir de instrumento de gobierna disciplinario de la institucion carcelaria 83
Fn ¢l orden penitenciario, lodo ello contribuyé a poner en cuestidn los
hundamentos mismos de una intervencidn rehabilitadora como encubrido-

B Ejemplos de ello son el discurso en 1975 de quien seria presidente Ronald Rea.
pau, prometiendo acabar con esa Sluacidn yun ano més larde, del presidente Gerald
Ford en la misma direcciin. Para prevenir disfunciones tan serias, se debia poner coto a
L “digcresion judicial” v, en consecuencia. se debia volver a Iz nocidn de pena determina-
da. Asf se recuperaria la nocidn preventivo general de Iz pena (la dererrence o disuacion)
v sa lograrfa que los infractores potenciales entendieran que erimi= mor povs (el delito no
papz (Zysman 2001).

55 En clecio, desde estas posiciones se comienza a plantear una gpran desconfianza
en los poderes pumitivos del Esiado. La situacién de vulnerahilidad de los presos se pon-
dri especialmente de rehisve. Un ejemply de ellu es ol wrabajo, en 1968, de Karl Mennin-
gor, The Crimie of Porsishnwenr, donde sospecha gue todos los delitas cometides por los de-
lincuentes encarcelados no 1euzlan en dato 1otal, a lodes los dditns comeridos conira
ellas {(Vian Hirsch 1986). Comenzaba Iz mirada sobre la suspension on la constnaccian de
nuevas carceles {moratorias edilicias) v algunas voces radicules comparaban a la prisidn
con la esclavitud y empezaban a proponer su ahalicién. Aquella idea del “crimen de cas-
Lgar pasa arcdefinirse como el “crimen del oatamiento” ¥ comienea a proponcrse la wdea
quie s vale Ia pena “hacer justicia”™ (doing fustice) que “hacer &l bien™ (doing pood).

Es pretisg sefialar, para entender en su plenitod csta época de profundos cambios,
que a todo ello le acompand, e los aios de las décadas de 1960 ¥ 1970, los movimientos
por los derechos civiles. Todavia existia la sepregacion racial, ¢l recismo institucional y la
vonsideracifim legal de los negros como cindadanos de segunda categoria. Emergian lide-
res como Martin Luther King ¥ otros. quienes tomaron la bandera de la ipualdad de lns
derechos con importanlisimas campafias de desabediencia civil, boicors econdmicos ¥
muy diversas luchas juridicas en pos de aquella iznaldad. ¥ muchos de ellos sufricron
personalmente persecucionss, procesos, encarcelzmientns, despivkos laborales, v hasta ol
asesinato; #n {in, ledo ol aparato represivo del Estado al que desafiaron abiertamente pa-
ra lograr la equiparacion de sus derechos. Tul vez, sin pretenderio explicitamente, acaba-
ron por iluminar las disparidades del sistema de justica, cucstionaron la legitimidad mis-
ma del Estado para castigar v revelaron los efectos del racismn, el sexismo v 1a
desigualdad sociales. Fn fiw, crearon una fuerme contra<uliura Frente a un sistema esta-
blecado, que contribuyvé a hacerdo tambalear o a que se resquebrajara (Zvsman 2000).
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ra de una realidad muy distinta, al tiempo que se cuestiond duramente la
supuesta “cientificidad” de los diagndsticos v prondsticos sobre futuros
comporlamientos.’0 Los sangrientos sucesos de Attica de 9 de septiembre
de 1971, en los que moririan mas personas durante la toma policial de 1a
garcel gue en toda la historia carcelara estadounidense, que junte a su di-
fusion televisiva, contribuyeron también a la demolicién del edificio de la
rehabilitacidn.

2. 2. La construccidn del husiness penitenciario

La desaparicidn de la sentencia indeterminada v del milo de la rehabili-
lacion en Estados Unidas en la década de 1970, din paso a diversos modelos
de sertencing que, salvo algunos intentos del jistice model, 37 iban a estar do-
minados por racionalidades de corle econdmicodlecnocratico. Las nociones
de costes-heneficios, cdlculo, andlisis estadistion, unidas al intento por anclar
los escalas penales de manecra lija v determinada, explican ¢l surgimienio de
un tipo de sentencing estadounidense que acabard, mayoritariamente, em-
pleando dos instrumentos de la nueva cultura penal: las mandaiory penal-
ties55 (de las gque, luego, se conoceria la version de las leves de los three si-
kes and you're our®?) v las guidelines sentences ®C El rerorno a Beccaria, a

86 Antores como Donald Clammer {1938} ¥ Erving Goffman (19701} hacfa ya dempo
gue babion comenzado a desvelar crudameanie los efertos de la privacidn de liberrad v en
cspecial, de las terapios a las que eran sometidos los internades, Acufaron asi - sobre to-
do ¢l primero- ¢l concepto de prisionizacion, que desmontd definitivamente la supuesta
pretensidn de cientificidad del tratamiento penitenciario.

87 Bl cual, pese a sus ideas sobre “merecimiento puniliva®, “determinacitn penal” y
"critica 2 la discrecionalidad judicial”, abogd por una imporante redoceidn temparal de
Ins perindns de encarcelamiento {Von Hirsch 1986).

88 Fipe de lesislacion —obligatoria- para los jueces de sentencia, por 1a cusl se esta-
bloce que un condenado habrd de pasar “un minime” de algunes afios privado de libertad.
También han sido conocidss con la denominaciin de mandaiony nrrimiims.

89 Com estas leves se pretende encarceler de por vida a quienes havan incwrido en
cierta reincidencia delictiva. La comtabilizacidn de los toes strikes (en alguncs Estados
puede ser inclusa suficiente con un scgundo sirdke) cs diversa, pudicndo incluir delitos
graves v violentos, camo en algiin caso infracciones no violenlas como robos en viviendas
deshabitadaz. En tode caso, su ideal punitiva es clarn a través de sus dos modelos: conde-
ma a perpetuidad sin posibilidad alguna de obtengr parode; o encarcelamientos de 25, 30 o
40 afios, tras los cuales se puede saliv (si se esid con vida) con parads,

9 56 e de “gufas penales” de determinacién aritmética de la penalidad a impo-
ner en el caso concreto, A través de unas aperaciones que de manera vertical y horizontal
s verilican sobre una tabla que indica en sus casillas los meses a prisidn a imponer, ¢l
jucz va “subicndo” o “bajando” —de manera obligatoria— por las casillas hasta que encua-
dre ¢l casn semin dos vanables: @1 historial delictivo del infractor v la gravedad del delito.
El resuliade le indicars la pena a imponer.
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ravés de la teorizacion de un sujeto que racionalmente decide su comporta-
micnto (rutional choice), prepara el terreno para la remozada racionalidad
dustradafpostmodemnista (De Giorgi 2000: 30 v ss.).

Como hace afios indicara Christie, In mas sorprendente o que ¢ nuevo
sentencing requiric que la legislatura federal estadounidense (v las estatales)
crearan las primeras Sentencing Cosstissions para la elabaracion de los "ma-
nuales para decidir sobre ¢l dolor™ (1993: 137).%! los cuales prohibicron ex-
presamente que los wribunales considerasen las cualidades personales de los
infractores. En efecto, a parlir de estas nuevas orientaciones politico-crimi-
nalcs, ya no pucden ser considerados: la edad, Ia educacion o formacitn pro-
fesional, las condicianes psiquicas o emocionales, el estada fisico (incluyen-
do toxicomanias, abuso de alcohol, etc), los anlecedentes laborales, los
lazos o responsabilidades familizres. Para lograr esta “justicia purificada
(...) las legislaciones hacen que sea ilegal que se tomen en cuenta los lacto-
res que precisamenle se hallan presentes en el entormo de la mayoria de la
poblacion carcelaria: pobreza y privaciones, participacién nula en la buena
vida, en fin: 1odos esos atribulos claves de la ‘clase peligrosa’ que no produ-
ce nada” (Christie 1993: 140). Sobrc ¢stas nuevas racionalidades es que, en-
lonces ahora, puede tratarse la cuestién del surgimiento del Namado busi-
Hess penitenciario,

En efecto, ésa es la denominacitn de la traduccion italiana de 1a famo-
sa obra de Nils Christie Ormie Controf as ndusiry. Towards Gulags Western
Style?, publicada originalmente en 1993. Como narra esle autor, “en compa-
racion con la mavorfa de las industrias, la indusiria del control del delito se
€nclentra en una situacién mis gue privilegiada. No hav escasez de materia
prima: la oferta de delito parece ser infinita. También son infinitas la deman-
da de servicio ¥ la volumiad de pagar por lo que sc considera seguridad (...).
Se estima que esta industria cumple con tareas de limpieza, al extraer del
sistema social elementos no deseados” (1993; 21). Tomando como referencia
la obra de Zyemunt Bauman, Modernidad v Holocausto (1989), el autor no-
nuego explica cimo fue emergiendo ¢l negocio de la gestién punitiva de la
pobreza en Estados Unidos. En efecto, el paulatine convencimiento de que
valia la pena "invertir dinero para lener esclaves”, demosirg que ello sélo se-
ria rentable si, de verdad, se apostaba por la construccion de un “gran encie-
mo” que posibilitara la aparicion de un'nueve “sector”™ empresarial. De este
modo, Estados Unidos recuperd dos de sus grandes tradiciones: la privatiza-
eion y la esclavitud de viejo cufio, ahora remuzadas para ser adaptadas a la
nueva empresa (1993: 124 y sipuentes).

Por supuesto, es preciso recordar aun gue Christie escribia estas relle-
xiones hace diez afios, cuando la poblacion encarcelada en Estados Unidos

21 fin 1984, Congresn aprabd la Ley de Reforma del Sistema de Determinzcian de
la Pena.
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era, aproximadamente, la mitad de la actual, La superacion —actual- dela ei-
fra de dos millones de personas privadas de libertad, debe ser la demosira-
cidn cabal que "la industria ha prosperado”. Veamns los resultados de esta
prosperidad.

Wacquant es tal vez uno de los autores gue en los tiltimaos afios ha des-
crito con nolable claridad las transformaciones del sistema penal estadou-
nidense, Como él sefiala, la pulitica de expansidn del sector penal na es pa-
wimonio exclusive de los republicanos; “... durante los dltimos cinco anos,
mientras Bill Clinton proclamaba su orgullo por haber puesto fin a la eva del
Big Governrnent, la comision de reforma del estado federal se esforzaba por
podar programas y empleos publicos, se construfan 213 cdrceles nuevas, ci-
fra que excluye los establecimientos privados que proliferaron con la aper-
tura del lucrative mercadn del encarcelamiento. Al mismo ticmpo la canti-
dad de vinpleados, sdlo en las prisiones federales y estatales, pasaba de
264,000 a 347000, entre ellos 221.000 vigilantes. En total, el 'mundo peni-
tenciario’ conlaba con mas de 600,000 empleados en 1993, lo que hace de él
el tercer ernpleador del pais, apenas por debajo de General Motors, primera
empresa mundial por el volumen de sus negocios v la cadena de supermer-
cados inlernacionales Wal-Mart. De hecho, ¥ de acuerdo con la Oficina de
Censos, la formacion y contratacidn de vigilantes es, entre lodas las activi-
dades gubernamentales, la gue crecio con mayor rapidez durante el decenio
pasado” (2000: 86-87).92

'Tal vez todo ello explique por qué desde que Corrections Corporation of
America, Correctional Services Corporation, Secunicor y Wackenut comenza-
ron & cotizar en la Balsa, la industria carcelaria es uno de los nifios mima-
dos de Wall Srreer. Enuno de los dltimos “grandes salones de la prisidn” (ex-
posicion anualmente convocada por la Amerivan Correctional Association),
fueron exhibidos los signientes “producios” en Orlando: esposas con protec-
cién para las mufiecas v armas de asalto, cerrojos ¥ rejas irrompibles, mue-
bles para celdas con lileras ignifugas, relretes de una sola pieza, elementas
cosmeéticos v alimentarios, sillas de inmovilizacion, uniformes de extraccidn
(para sacar de las celdas a los presos mds resistentes), cinturones electrifica-
fos de descarza mortal, programas de desintoxicacidn para toxicdmanos,

“2 Clara que, en un periodo de cscasex liscal debida a la fuerte baja de los impues-
tos pagados por las empresas y clases altas, el aumento cle los presupuesios ¥ el personal
dic las carceles solo fue posible gragias al recorte de aplicaviones destinadas a la ayuda so-
cial, la salud v la educacidn. "Asi, en tanre que los erdditos penitenciarios del pais aumen-
tahan un 95% en ddlares constanles entre 19749 v 1989, el presupuesto de los hospitales se
estancaba, ¢l de los colegins secundarios disminuia un 2% y el de la asistencia sucial un
41%. Para sus pobres, Esiados Umdos eligid construir centros de detencidn y penales e
ver de dispensarios, guarderias ¥ escuelas, Un gjemplor a lo largo de una década (1988-
19923, el Fstado de Nueva York incrementd sus gastos carcelarios en un 76%: v recortd los
[undos de la ensefianza universitaria en un 29857 (2000: #7-8K).
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sisternas de vigilancia elec ronica v de telefonia de ultima gene FACIGn, tecno-
logias de detcccidn o identificacion, pro ramas informaticas hara el traig-
miento de datos adm inisirativos, sistemas de purificacion de aire antituber-
culusis, celdas desmontahles (que sc puede instalar en un dia en un drea de
eslacionamienl|o pary absorber una masiva lepada de detenidos), carceles
Nave en man ¥ hasta un camign quirdfanc para “UpeEraciones de urgencia gn
el patic del penal (Wacquani 2000: 01).53

No parecen existir muchas dudas en tomg g que, en efecto, la industrig
penal ha prosperadn, Ahara bien, para entender esta prosperidad hay que
volver al plano de las plievas racionalidades que Permilieron estos desplie-
Eues punilivos v que, ¢n el epigrate anterior, habian sidg ¥a apuntadas,

2. 3. La politica de tolerancia cero (0 “criminologia de
la tolerancia selectiva™)

Comu se ha cetads vienda, hace liempo va que Estadog Unides CONsagTG
el "Estado Peng)” ¥ liquids toda forma de asistencialismeg, Christie llamahg
seriamente la atencidn sobre ello pn 1993-94 Young |o denunciabya en 1965 95
¥ Wacquant lo ha descriia agos maz tarde™® con una escalofriante precisicn,
tal ¥ como acaba de sefialarse, En efecta, hace algo més de dos décadas, aguel
Pais presentd el disefin de 1o que darfa en llamarse [4 “politica de la toleran.

M

Cla cern . En 1982, 14 confluencia de determinados aconlecimicntos, mopi-
cio el inicio de un tlipo de urientacién policial que empled Ia conocida esira-
tegia de las Broken windows, por la cual se eslablecidi que hastu las mgs
minimas miracciones o inclysn meras sospechas, debian ser drasticamente
Perseguidas —y dotenidas Para evitar que "l dalitg vaya a mas” (Wilson y Ke-
ling 2001),

23 por Slpuesto, este crecimiento emipresarial, no se veficre 58] al “sector peniten-
ciario”. Enel “sector seguridad”, por gjemplo, una BIpresa de Tampes {(Florida) acabg de
estrenar (de instalar) un sofisticado sistemm e videovigilancia en loda la ciudagd para ef
vombate contra 1y delincuencia. Camyy ha podido explicar ung de Jos lécnicos de la em.
presa fabricante (Weiomiee Corporation, de Nueva Tersey), se trata de uyp sistema de cima-
1ras de reconocimiento de rasgns Laciales gue envian continuamenie imdagencs 3 lag comij-
sarias, donde sus cumputadoras las contrastan con las gue tispen almacenadas en o
banca de datas de delincuentes [sistema Facelt), De Poca parecen estar sirvienda laas oo
testas de organizacinnes defenzoras de las tlerechas civiles, gn ezpecial de la Unidn Ame-
ticana de Libertades Civiles {ACLIT, SeEun sus siplas en inglés), las cuales se quejan de la
vilneracidn del derecha ala intimidad y privacidad v de 1a paulating implementacian de
un Estado policial” (e g7 Faty, 17 de julio de 2004 ).

94 Cuando publicd sy abra titulada i Contraf as Fadusiry, Towards Grelags Wee-
fern Siwle?

93 En su trabaje titulado Tihe Crisinologey of Itolerunce: Zapg- folerance Policihnge qnd
the American Prisos Experimen;.

o8 Ch: Los crirceles de jx MEsEra, 20000
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Cuandao en 1993 Rudolph Giuliani asumid como alcalde de Nueva York
¢enarbolo la handera de la Zero: Tolerance, entendida como la in-tolerancia (es
decin, “Talla de lolerancia™) frente a la ebricdad; los grafittis, los pequeiios
hurins, la prostitucidn, el vandalismo, la mendicidad, etc. Comenzaba la
“guerra conira la pobreza”, que pretendia protegera las clases més acomo-
dadas v tememsas de la “in-seguridad” ciudadana reinante (v previamente
explotada mediaticamenie). El crecimiento del sistema penal, gue habia co-
menzado en la década anterion, experimentd un notable ascenso. Ademds de
lo ¥a mencionado en tormo a la carcel, algo similar ocurrié con los cuerpos
de policia (ordinaria, especial y de dlite), a ravés de una organizacién “gas
nancial” en las comisarias, o con el aumentn de las estructuras judiciales (y
del Ministerio Fiscal).

El recorte del Estado social, la paulatina liquidacién de la cultura del
Welfare State, la consagracion de politicas criminales altamente represivas,
la paulatina construccidn de la criminglegfa de la fmolerancia (Young ab.
cit.), la preparacién de todo 2llo en los think rarmks estadounidenses (para su
posterior exportacion & Ewropa & lravés de Gran Brelana, como sc verd des-
pués), constituven algunos ejemplos de la penalidad fabricada v exportada
por vy desde aquellos Ambilos. La gestion de la "nueva pobreza” va no es, pues,
asisiencial, El managernent {la gestion) ahora adquicrne rasgos policiales, pe-
nales ¥ carcelarios; el sistema penal, cada vez més alejado de sus bases fun-
dacionales, debe gestionar dosis cada vez mas altas de conflictividad social.
Como indican Burton Rose, Pens v Wright (v va habia scfialado Christic cin-
co zios antes), la indusiria carcelania estadounidense ha edificado uno de
los mayores gufags del presente que, por la via de reproducir la miseria gue
dice gestionar, asegura su propia supervivencia. ¥’

3. El panorama ¢n Europa. La irrupcion
de la emergencialexcepcionalidad penal

En ¢l dmbito eurapeo, el desembarco de las esirategias penales esta-
dounidenses se encontraria con olra linea politico-criminal particularmente
preocupanie. En efecto, desde la década de los afios setenta, Europa habia
comenzadn a experimentar su particular erisis del Estado sacial que, en el
terreno penal, se corporeizd en la articulacion de la llamada “cultura de la
emergencia ¥ de la excepcionalidad penal”, Esta mencidn requiere cierta ex-
plicacion. '

Como va se expresd antes, es sabido que tras la Segunda Guerra Mun-
dial, Furopa inaugurd el movimiento del lamado constitucionalismo social.
Emblematicas en tal sentide [ueron las Constituciones alemana e italiana.

7 Afirmaciones gue pueden hallzrse tanto en su vbra colectiva Thie Celling of Ameri-
ca. An Inside Lock at the U.S. Prizon Indisire {1998}, como en los boletines Prison. Legal
News, que varios de cllos editan desde ¢l interior de algunas ciinceles extadounidenses.
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Foco tiempo despuss, Iy mayorfa de los pafses Curopcos emprendian siys
Procesos de reformas penitenciarias bajo aquel firmamenty Constitiucional
indicado, La resocializacicn |y Prevencion especial Positiva—se erigia ¢n fj-
nalidad suprema de oy "nuevas” penas Privativas de libertad, Mas, contem-
parineamente a ello, el fenémena de Ja violencia politics ¥ el terrorismo tam.
bi¢n irmumpfan  en Furopa 'y para atajarlo, los Estadag recurricron g
legislaciones, ¥ & ciertas pricticas antiterrorisias que fueron despuds COTM] -
das con el nombre da I “cultura dela “mergencia vo excepeionalidad penal”,
No hay espacin aqul para desarrollar e plenitud semegjante politica erimi.
nal. %% Tan sélo cabe seflalar al respecto, Para cuanto aqui interesy, (ue estgd
suticientemente acreditado que la ecitady “eultura” terming por subvertir los
hindamentos m istmos de un Derecho penal anclado v fundads e otras bases
liberales,

Desde el punto de vista carcelario, come e vera de inmediato, la mer.
vienada politica inaugurs la época de los regimenes ¥ de las carcelos de mg.
xima sepuridad, lyg Préicticas del aislamienta Penitenciario, Iy dispersion de
colectivos de reclusos, los mas modernos sistemas de control ¥ vigilancia te
lemaitiea, ete. En fin, sa subvirticron asj también las bases de aquella refar.
Ma penitenciaria que bajo ¢l signo del constitucionalismo socig] incarding

citin —por no emplear pearesy denominaciones— Pasaron a dar contenido a |
nueva penalidad de los diltimes 4nos del milenin, Fega Penalidad segregan;.
¥a ha provacade. por citar solo alpunos Acontecimientos, ng Pocos escanda-
los por el cardcter {vada vez mas) “corporal® que ha ido asumiendn a medi-
da que la difusitn el SIDA e Propaga en el interior de las cdrceles
curopeas®, Ahgm € VETd exactamente en qué consistic esta lines politico-
penal’penitenciaria.

I8 Al respertn, Pusden consuliarse fios frubajos e Rergalli {1988}, Mariery (19%4],
Revera Redras (1993}, Serrann Fiedecasas (1988) v Silveiry Cenrsk; (1995

=¢ aliide con elln 4 [ reciente revelucidn de algunos datns snobre la sitvacién pe.
nitenciaria dea Espafia, Ialia o Francia. En ol Primer caso, el pasadn afio se conacia que
en la viltima década e 1989 ¢ [90g habian muern en las cireeles e Cataluiia {inj.
cn Comunidad Anmdénoma gue en Espana tienc 1pans feridas las topetencias de ejecucidn
de Iz legislacion Pchitenuiaria), mis de mil presas, es decin uno cads fus dias v medio
icle BT Pags 25 de iunjo de 200M). En af segunilo ejemplo, Imlin estudiaba a inediados de)
afin 2000 la posibililad de procucir upa ampiia excarcelacidn ante o codapso de sus e
celes que presentan un déficit de miles de plazas {cfi- 47 Marifesio, 28 de Jimio de 20040
En el tercer casn, Francia tuve QU Crear ina Comisign Pardamentaria Permanente “Salre
la Situacidn de Iy Prisiones Fran CESAs”, compuests parlreinta diputacs, Quienss visjia-

La Sanie, absolinaments espelurnantes sobre la sitiacian sanilaria on sy i terior (of: f.a
Monge, 26 dp Juier dee 20443,
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3. 1. Bl relormismo penitenciario curopeno, la emergencia
de la violencia politica v la reaceion de los Fsteidios

Ko puede entenderse la aspiracidn o modelo garantisla sin la considera-
cion del "universo concentraciomario” ¥ del Holocausto, Como seiiale Ador-
i (parafraseando a Kant), Auschwitz edified un nueve imperalivo calegdri-
co ¥, solo a travds de sempjants imperatividad, la historia CUroPea recuperod
las bases de una Mudernidad que habia abandunado en su ena jenAacian autn-
ritaria. El "garantismn”, como traduccion penal del “constilucionalisma so-
cial” de la post-Sesunda Guerra Mundial, tradujo juridicamente un grito
que atravesd la humanidad en 1945: el de un "nunca mas”. Recobrada la
paz, recuperadas las bases de la Modernidad iustrada, el “modelo” e CAl-
tista se convirtid en la aspiracion de los Fstados sociales ¥ democrilicos de
Derecha gue iniciaron asi sus operaciones reformistas bajo el fimamento
de un derecho internacional de los derechos humanos. Semejante cambio
de paradigma supuso que las garantias penales (¥ las procesales) adguirie-
ran la daoble laz que permite contemplarias como derechos de los ciudada-
nos, de un lado, yo como limite al poder punitivo del Estado, por otrn lade.
El firmamenio de los derechos humanos se erigia, asi, como sustrato de la
Intervencion puniliva.

Dentro del indicado contexto del constitucionalisno social v del garan-
lismo penal, fue en la década de los afios de 1970 cnando la gran mayoria de
los paises de la entonees Ewropa occidental, verificaron sus procesos de re-
lorma penitenciaria, los cuales se desarrullaron sobre cicrios principios:
plasmacion de la llamada “prevencian especial positiva” (como doctrina de
justificacidn de la pena privativa de liberiad, basada en la aspiracicn correc-
cionalista de resocializar a los autores de delitos): prohibicidn de la penali-
dad capital ¥ de los trabajos forzados: principio de legalidad en el cumpli-
miento de las penas. {la denominada “parantia gjecutiva”):. cantrol
jurisdiccional de la ¢jecucian penalpenilenciaria (mediante la creacion de
los jueces de Vigilancia Penilenciaria v de Flecucion Penal): v posibilidad de
permitie a los reclusos el disfrute de los Namados “beneficios penitgnciarios”
51 Peunian cierlos requisitos, lundamentalmente de buen comportamicnlo,
En sintesis, como lo ha sefialadao Berpalli (1986), se recogia asi toda la ideo-
logia comreccionalistalO0 que elevaba la resocializacion al fundamental pilar
de las opciones reflormistas que se estan describiende uenéricamente, 101

100 Con esra expres1on se alide al movimento iniciade a finales del pasade siglo u
travis de la Escuela Positiva aliana {eon Lombrosa, Feiri, Garnfala), o de la Escuela de
Markurgo alemana {con Franz vou Liszr) ¥ ilel correccionalisma espaiel {con Pedio Do-
rado Muntera).

106 piaiia sancionG su Loy Penitenciaria en 1973, Alamania en 1976, v Espafia en
1979,
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Como ba expresado Pavarini, se irfa construyendo, de este modo, un
verdadero "sistema de pena llexible en [ase ejecutiva”, donde la pena sdlo es-
td judicialmente determinada en su limile maximo, Se fue dejando paulati-
namente en manos de los equipos de tratamiento v observacion de las car
celes la posibilidad de graduar, de modular la intensidad del sufrimicnta
legal. En efecto, estos equipos téenicos, a través de la aclividad administra-
tiva de conceder o denegar tnda una serie de “premios”, podfan va medir un
supuesto umbral de resocializacidn en el condenado que le hiciera ser mere-
cedor {0 no) de salidas anticipadas, permisos, etc. Una verdadera “lecnolo-
gfa pumitiva”, un auténtico "laherinto punitivo-premial® habia sido edificadeo
para alcanzar el pobierno disciplinario de la institucion carcelaria. Nada ser-
via mejor a lales fines que unos sistemas penitenciarios orientados ¢n clave
preventivo especial positiva (Pavarini 1997, Rivera Beiras 1997).

Mas, pese a todo ello, pronto los cimientos mismos de esas operaciones
reformistas se verian subvertides por nuevos acontecimientos. En efecto, ca-
si contemporaneamenie a la época que se estd describiendo, irrumpid en di-
versos paises europeos el Fendmeno de la violencia politica (cierto es gque ¢n
algunos de ellos, incluse, semsajante irrupeidn va se habia verilicade ante-
riormente). Irlanda, la Repiiblica Federal de Alemania, Francia, Italia o Es-
pafia, por citar a los mds emblemiticos en este sentido, conocieron el pro-
blema del terrorismo e, inmediatamente, reaceiomarian contra ¢l mismo, En
¢l convencimiento que para cormbatirlo eran insuficientes los instrumentos
ordinarios de que disponian los Estados, se decidid echar mano de nuevas
herramicnlas que se consideraron extraordinarias. Se iba inaupurando asi la
denominada legislacion, o mas precisamente, la “cultura” de la emergen-
cia 12 Y ello se verificarfa, ripidamente en distintos Frentes;

—en ol dmbito legisiarive sustantivo: a través del surgimiento de las lla-
madas leyes antiterroristas, que aumentaron las penas para estos delitos,
previeron cierres de editoriales v de periddicos, etcétera;

—en la legislacidn procesal: permitiendo la incomunicacién de los dete-
nidos a quienes se les aplicaria esta nueva normativa durante numerosos
dins en las dependencias policiales, o restringiendo garantias procesales (re-
cursos contra denegaciones de pruebas, ete)), o legalizando la aludida figu-
ra de los "arrepentidos™;

— en las comperencias y prdcticas policiales: dotando de mayores mérpe-
nes de maniobra a los cuerpos v fuerzas de sepuridad de los Tstados o crean-
do cuerpos de elite en aras de fortalecer el fetiche de la eficacia policial;

102 &) respectn indics Bargalli (1988) que la “emergencia™ definid en Ewropa la pe-
netracidn de una mténtica cullurs “especifica” producida come resultado del desarrollo
de una conflictividad social inédita ¥ de uns tension exrrema entre los polos del sistema
capitalista de produccidn. Agrega este autor que la difusidn de ura “cullura” semecjante
bue sueavande los principies garantistas sobre los que se asento ol Estado de Derecho v
detinin, can zran crudera, una de las dltimaz ofzis del Bstada social.
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—en la ereacidm de jurisdicciones v oribunales especiales: para el enjuicia-
miento de los delitos terroristas fuera de las dreas geogratficas donde aque-
llos eran cometidos (v vulnerandose asi el constitucional principio del “jucz
natural™).

Naturalmente, también esta irmupcidn de la "emergencia” produio sus
especiales consccuencias en el Ambito penitenciario, pero esta cuestion serf
especialmente abordada en el proximo epigrafe. Interesa ahora sefalar, ra-
pidamente, que todo el nuevo entramado nommativo “de emergencia® sungia
en Europa hace unas tres décadas con una doble presentacidn v justilica-
cion: de un lado, se alirmaba que nacia para combatirun fenémeno especial
(el terrorismn); de otro lado, se sefialaba que estaria vigente sélo el tiempo
estrictamente necesario para aguel combate. Pues bien, hoy puede alirmar-
s que, racticamente desaparecido va el fendmeno para cuvo combale se
edifica la legislacion "de emergencia”, ésta no ha sido desmantelada v ha ter-
minado por invadir muchas otras esferas de la vida v de la legislacidn penal
ordinarias. La “aureola o cl Tetiche de la eficacia™ (policial, judicial, peniten-
ciaria) se fue convirtiendo en un nuevo discurso legitimador, ahora, de la
“eapansion de la emergencia” hacia nuevos ambitos. La supuesta eficacia de
la prevencidn peneral, alimentaba también la direccion schalada. Come in-
dica al respecto Olarieta (1996), la misma ha permitido maniener normas y
practicas "de excepcion” sin necesidad de weoer que acudin, formalmente, a
la declaracicn del "Estado de excepcidn”,

Para concluir este epigrale, se dird que, pese a las diticultades de toda
definicion, la “emergencia” ha sido concepruada como un “conjunto de me-
didas que se caracterizamn por: a) imdamentarse en la urgencia v la excep-
cidn: b) crear wensidn social v activar el sentido autoritario de la sensibilidad
social; ¢) la puesta en practica de medidas restriclivas e incluso represivas,
gue quiehran derechos v garantias lundamentales; v, d) alierar sin suprimir
principios basicos del orden constitucional” (Silveira Gorskd 1998: 0).

Resulta elemental schalar, frente a todo ello, que cuanto mas se recure
al sistema penal —v a la excepcionalidad penal- mas se resiente, mis alectla-
dos resultan ¢l sistema democritico v el principio de igualdad anie la ley, al
irse sancionando paulatinamente un sistema punitivo dual.

3. 2. La emergencia ¥ la excepcionalidad en el &mbito penitenciario

La inupcidn de la “legislacidn v la cultura de la emergencia®, como se
anlicipd, produjo naturalmente sus particulares consecuencias en el Ambito
penilenciario, Conviene ahora, entonces, tratar especificamente esta cues-
lion. Son muchos v diversos los aspeclos del universo carcelario que fueron
paulatinamente trastocados por la irmupcion de la "emergencia”, Algunos ya
se mencionaron al inicio de csta Quinta Parte, al describir el contexto en el
que comenzd la andadura democritica en Espafia. Se puede, ahora, citar y
afiadir algunas consecuencias de la imupeidn a la que se alude:
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- En el diseiie edilicia Y amquitectdnico penitenciarios |a década de los
anas de 1970 inaugure ia edificacion de las lamadus “vérceles de maxima
seguridad”, Estas unidades, disefiadas con Jog mgs madernos recursos tec
nologicos ¥ teleméticos, levy Rlaron numerosos paballones de aislamicnto ce-
lular que demuestran come e renunciaba al ideal resocializgdar desde los
mismos planos de construccian amuitecténica de la cdreel (Baratia 198s, v
en especial Controinjormazione 1979}, La posterior tendencia a la consiue-
cion de “macrocireeles” —Para albergar a reclusos, se puede decin, "comu-
nes™ evidencia la va aludida “difusidn de la tmergencia’ hacia olros amhi-
tos diversos del combate antiterrorista para el cual habia nacida.

- En la articulacion de espuciticos regimeires Penitenciarios: paulatina-
mente también se fue verificando yna generalizada tendenciy a restringir el
disbule de los lamados “beneficios peunitenciarios” (redenciones de penas
Pov Irabajo, permisos de salida, libertades condicionales, entre ulros), pri-
mere, areclusos condenados por delitos de terrorisme: después, a otros pow
Cuestiones relalivas ; la delincuencia arganizada; mids tarde, por trdfico de
drogas, por delilos canlra la libertad sexial, Asimismo, se procurd dar eon.
tinuidad, ahara ¢n fase Jeo Ejecucion penal, a la posible “colubaracion de los
arrepentidos”, guienes podran volver a] régimen general —normal ¥ O @Xcep-
clonal. de eumplimientg dependiendn que se sustraigan o.no g la tliscipling
de su prupo v colaboren © no con la jusiicia (cfi; las actuales disposiciones
del Cadigo Penyl espanol v del actual Reglamento Penitenciaria espafiol),

- En la politica de trastados de presos: en la misma direccidn que se esty
describiendo, se mavgurd la Namada “politica de dispersign™ carcelaria, La
misma supone ¢l consty ote traslado a las circeles mis alejadas del entorna
sociofamiliar del penado, para vencer sy resistencia, sustracrle de yna s11-
PUssla coaccion de otros reclusos v demas Justificaciones, Demzs estd decir
que ello no sdlo supone Iy criminalizacion de los familiares e los presos dis-
persados (quienes (jienen YUE FecOITEr a VICes enormes distancias parya ver 3
recluso), sino que se opune también a cualquier ideal resocializader En ¢l
caso de Espafia, por ciemplo, pese a Jas importantes resistencias opuesias
cuntra esta polilica por numernsos colectivos sociales o instituciones publi
cas, la misma conlinga plenamente vigente en Iy aclualidad 103

= En la configuracién de sofisticados sistemas de aislaiento carcelario:
€5 notoriamente sahida que el aislamiento carcelario busca la paulating des-
Iruceién psiquica (v en ocasiones fisica) de determingdos condenados, Fa si-
do ésta una amma de permanente utilizacion contra destacados lideres de gr-

103 g, efecto, semejanie politica penitenciaria ha sido repetidamente resistica des.
de sectores afines a la defensa de los derechns de los Mesos dispersaclos (Gestoras B A-
nistia 1993), hasia por las propias instituciones representativas de ln soberonga el Puis
Visco (ver resoluciones del Patlamence Vaseo sobre "reomificacian” de |ge Presos disper-
sados). Vénse, respecto de los trasladlag de presos{ashy, en particular de Jo relativo a la lia-
mada “polilica de dispersisn”, estudio realizade Por Aranda Ocadiz {1999),
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pos que cjercieron la violencia politica en la Repiihlica Federal de Alemania,
Irlanda, Italia o l“".!:];llﬂ.fltl.,"["'dl Ahora bien, més alli del emplen de semejante ins-
remento contra representlanies de la disidencia politica armada, en los tilxi-
mos anos se han ido creando determinados “licheros” gue consisten en bascs
de datos informéaticos donde son incluidos los presos mas resistentes a las es-
irategins antes mencionadas. En ¢l caso espaiiol, por ejemplo, desde hace
miés de una década, sc cred (a través de simples dndenes-circulares ministe-
riales, ¢s decin, no a través de normas juridicas emanadas del Congreso), el
larmadao Fichero de Intemos de Especial Seguimiento. En éste fueron inclui-
dos los reclusos mis rebeldes a quiencs se les endurecen sus condiciones de
vida: aislamiento de veinlitrés: horas diarias (con una hora de patio); inter-
vencion permanente de sus comumicacionss escritas, imposibilidad de poseer
en el interior de las celdas de aislamienlo sus ensercs personales, cacheos
personales ¥ requisas de la celda cada tres horas, ele. Son numerosos los tes-
limonios de los “presos FIES™ que van acreditando la impunidad com la cual
ce verilican los males tratos y torturas en lales condiciones de vida seprega-
da. Por otro lado, comienzan a ser yva numerosos los casos de suicidins (in-
tentados y consumados) que se producen en semejanies condiciones. 1% Es
&ste, oirn ejemplo de aquella “expansion de la emerpencia”, va comentada.

Podrian citarse mas ejemplos sobre la introduccitn de la “emergencia”
en el ambito penitenciario europco. Pero, se entiende que la relacion que se
ha presentado es suficientemente elocuente para evidenciar la tendencia que
aqui se analiza: primero, la ivupeidn de la “emergencia”, posleriormente, la
instalacidn v expansidn de la misma.

Para dcabar cstas nolas cabria reflexionar, a modo de sintesis, en tormo
4 tres cuestiones centrales: En primer lugar, puede lamarse la atencion so
bre un dato cuanto menos, paraddjico: pese a lanta excepuionalidad penal ¥
penitericiaria para combalir la violencia palitica (policias especiales, jucces
de ‘excencién, leves antiterroristas y procedimientos especiales, carceles de
méxima seguridad, e1c)), no se acepla la existencia de "presaos politicos™, dis-

104 gespecto a las farmas de exterminio -carcelano de importanics lidercs de gru-
pas que en Europe practicaron la vielencia politica, pueden vonsultarse, entre muchos
atros materiales, los trabujos del Comtitara di Lotia contro la Repressiona (1974) v de Cosr-
freinjormezcione 11979), para el caso de lualia: 0 ¢l trabajo de las Gestoras pro Amnistia
[1991], para cl caso dz Espaiia.

105 para conocer de primera mano, lut relatas de los vejimenes sulridos en Ia cje-
cucion de penas privativas de libertad en Espana, hajo el “régimen FIES, véasc ¢l mono-
grilico editado por 2 Coondinadora de Solidaridad con las Personas Presas, Paniptico
01596). Allf poduin enconlrarse los Lestimonios de los presos afectados, quiencs describen
¢l régimen FIES, las torturas sufridas, s pésimas condiciones de habitabilidad de las cel-
das de aislamicnio donde aviusimente viven, la censmz ¢ inlervencion sistematica de la
comespondencia, cte. Abundanda en ellu, cabe scialar que s acaba de publicar en Espa-
i €l iltimo informe de la Asociacion pro Derechos Humanes, cl cual insisic on las pés-
s condiciones de vida que acarrea o mencionado “régimen” de cumplimienio.

Lu cfircel “real”




tintos de los “comunes”, es decir de quicnes delinquen sin intencionalidad
politica. Cabe recordar cuanto se dijo al respecto en ¢l inicio Jde este andaligis
sobre la cultira de la emersencia ¥ exvepetonalidad penal; “en un sistema de.
mocritico no existen delitos (ni presas) politicas pues la disidencia esty o
galizada”. Primera cuestion, pues, gue darfa para una reflexion tendente o
poner en cuestion tales afirmaciones que, por repetidas, se han naturalizade
tanto ¥ deberian enlonces ser revisadas,

En segundo lugar, v shora sdlo se menciona pues va fue analizado antes
riormente, cabe recordar asimismo cemao la “irrupeitn v difusion de la
emergencia’ ha lograde subvertir los principios basicos de un sislema penal
de raigambre liberal v ha teriminada por “premiar” actitudes de délacien v
calabaracitn interesacas, aungue ello suponga desvirtuar los principios pa-
rantistas sobre loy cuales se edifico ¢l prapio sistema penal

Finalmenle, ¥ en ¢l especilico ambito penilenciario, cabe sefalar tam-
bién gue ha sido precisamente "la emergencia” la que subvirtié también o
principios humanistas y resocializadores de la reforma ewrapes de los afos
de la década de 1970, En efecto, como su ha padido ver, en esos afios ¢ sis-
furma penitenciario lue reformade en dlave de “prevencion especial positiva®;
la resocializacion de los condenados era la meta a alcanzar Sin embargo,
veinle o casi treinta afios despuds, la “emerzencia” volvis del revés la cara del
sislema carvelario orientandolo en clave de “prevencion especial negativa”,
buscando no yva la resocializacian del condenadn, sino su drastica neutrali-
#acion, Incapacitacién, inocuizacion ¥ paulatina destruccion. En sinlesis, la
“emergencia”’ trastocé aquella reforma penilenciaria democratica devolvien-
do asf & la carcel  en este convulsionado principio del milenio— su auténtica
carg aterradera y amedrentadora que aguella reforma habia pretendido ma-
quillar. 106

Tres cuestiones que han sido planteadas para iniciar una reflexion. Sila
“emergencia” surgié para combatir a los “focns subversivos” de |a sociedad,
pero la imisma es la que termind por “subvertic” los fundamentos mismos del
sistema penal democritico, entonces, sno es tiempo ya de pensar que los
conflictos sociales necesitan un abordaje, una imaginacién, distinta de la
que puede olrecer un sistema penal tan profundamente deslegilimada?

1ih piEnsese que, 2n el preseuale trabajo, se ha cmitida deliberadamente toda refe
rencia a eiros instrumentos emaleades por diversns gobicmos de Estados ewropeas en el
combate contra las iniciales expresionas de violencia politica, En efecto, no se amalizé
agui'el fendmens de las Bamadas "guerras sucias”, o ol "terrorisme de Estudo”, fendme-
nos gque, impulsades en ne pocos ocasicnes desde las capulas de Ministerios del Interior,
emplearon lundes econdmicos "reservados” para la contratacidn y el mantenimiento de
morcenarios gue, a =uaeldo de las atoridades, comelieron secucstros, torturas ¥ asesing-
bas contra activietas de grupos clandestinos. No e ahardd esta cucstidn en ol presente tra-
bajo, pues el ohjeto del mismo era otio: analizae of fendmenn -lepal- de la Damada “legis-
lzcién v cultura de la cmergencia”
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Y atin cabria agrepar que ¢sta penalidad segregativa ha provecado, por
citar s0lo algunos acontecimientos, no pocos escandalos por ¢l caricter (ca-
da vez mis) “corporal” que ha ido asumiendo a medida que la difusidn del
SIDA se propagd en el interior de las cérceles curopeas. Se alude con ello a
las revelaciones de algunos datos sobre la sitmacion penitenciaria de Espa-
fia, Italia o Francia.!"" Los infectados son millares, los mugrios se van acu-
mulando ¥ aumentan las estadisticas; las operaciones reformistas de los
afios sctenta se revelan en todo su fracaso v la carcel reaparece con toda la
crudeza que aguellas operaciones habrian pretendido maguillar.

4. La desembocadura en la “sociedad del riesgo”. Su marco tedrico
eurvpeo (por Gemma Nicolds)

La modemidad desarrollada parece que tiene adscrito un destino de
peligro del que no hay forma de escapar. La sociedad industrial clisica, con
siis nociones de Estado pacional soberano, de confianza en el progreso, de
clases, de conocimiento cientifico v de bienestar, se transforma en una nueva
ligura: la “sociedad del riesgo™. Esta nueva sociedad se organiza alrededor
del concepio de riesgo v gestiona sus conflictos en términos discursivos ¥
tecnoldgicos igualmente de riesgo.

La “sociedad del ricsgo”, tal v como fue definida por Ulrich Beck en
1986, representa la agonia de una civilizacién que se ha puesto en peligro a
si misma. Sus mismos progresos desencadenan la produccién de nuevos
riesgos que se revisten de una imporiancia inédita ¥ particular. La sociedad
actuzl se enfrenta a amenazas de catastrofes ccoldgicas, al desmoronamien-
tor del sistema intrasocial propio de la sociedad indusirial gue genera miedo
e inseguridad al individuo (Beck 1998: 2000) y a otros “grandes peligros” o
“inseguridades fabricadas” come consecuencia de las crisis econémicas ¥ de
las erosiones del Estado de bienestar —alli donde llegd a exislir—, de la legiti-
midad del sistema politico v del Estado de derecho (Beck 2000: 138). La
sociedad vivira obsesionada por la seguridad (Lea 2004). '

Beck considera que la 16gica de la sociedad industrial occidental, que
consistia en la produccion y distribuciin de la riqueza, se substituye en la
*modernidad reflexiva”102 o pastmodernidad, por la l6gica de la produccion
v la distribucién del riesgo (1998: 253.92). En la primera, el conflicto entre
quien poseia y guien no poseia riqueza generaba siluaciones de clase. En la

107 & respect o, Wease cuanio se irato on el Frcurse dz esta Ghiinfa Parle, a proposi-
o de sefalar los dlessdos indices de mortalidicl carcelaria ¥ del universo de sindromes ¥
patclogias penilenciarias dol presente.

102 Beck no considera e hava surgido une elaps distinta a la Modermidad, pes=a
que s¢ producen alteraciones sustanciales en los pardmetros modermos. Asi, onina que la
sociedad del pesgo en lz que vivimos cs Ja mizma socicdad moderna que s¢ ha moderm-
rado (“mndermdad reflexiva™) (2000: 140).
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segunda, genera situaciones de peligro. Esle cambin de l6gica se fundamen.
ta en la expansidn de cierto bienestar que ha hecho que en los paises oceis
dentales picrda urgencia la lucha por ¢l abastecimiento de las necesidades
bisicas. El Estado de bienestar, opina, ha acabado con la miseria materig)
auténtiva (ibfd.; 26). En cambio, han aparecido riesgos que amenazan con la
destruccitn de las bases naturales de la vida en una medida desconocida
hasta el momentao.

Nada de todo esto significa, sin embargo, que en la “modernidad refle
xiva” hayan desaparecido las desigualdades sociales, ni que los riesgos incic
dan por igual a todos los miembros de la poblacion. Muy al contraria by
zonas de solapamiento entre la sociedad industrial estamentalizada en cla.
ses y la "sociedad del riesga” (ibid.: 40-41).

De igual forma, surgen desigpualdades internacionales entre diferentes
zonas geograficas del globo terrdquen. Los paises del tercer mundo sufren
en mayor grado los peligros y catdstrofes ecoldgicas (ibid.: 47-50). El propio
sistema economico globalizado les hace victimas de la cara mds oscura del
progreso tecnoldeico e industrial,

Las capas de la poblacion mis pudientes podrin “comprarse” la lan
ansiada seguridad que les proteja de estos riesgos, como por ejemplo cam-
biarse de lugar de residencia, o de confliguracion de la vivienda, o adquirir
otros alimentos de mejor calidad.

Es en este punto en ¢l que se alvan la mayorfa de las criticas!0? g 14 teo-
ria de la saciedad del riesgo, S considera que los tedricos del ries o0 Otorgan
una insuliciente atencion a las bases estructurales y de clase v a la diferente
capacidad que lienen los individuos v las comunidades a la hora de enfren-
tar ¢l ricsgo. Se considera, por ¢l contrario, que la distribucion del riesgo si
tiene una légica de distribucion como aquella de las clases sociales v que el
riesgo constituye un elemento de confliclo mas (Rigakos v Hadden 2001: 73,
Robertson 1999),

Estas teorias consideran que los riesgos que acechan a la postmaderni-
dad son en su mayoria invisibles v sus consecuencias incalculables o impre-
decibles. Anle esta situacion, el poder de definicién del riesga se convierie en
una posicion sociopolitica clave. En la discusion piblica, ornamentada con
una pluralidad de interpretaciones sobre el alcance, la urgencia y la existen-
cia de los ricsgos, acantece una fractura entre la racionalidad social ¥y la
cienlifica en el tralo con lns potenciales de peligro (Beck 2000: 35). Sera de

109 Dira de les difticas de 1as dite Ban sido obieto las teorias del riesgo es aguella
que seflala que o rieseo no es exclusivo de 12 épocs postmoderna, Bl riespo v su zestion
constituyen un proyecto politico desde &l nacimisnto mismo del capitalismo v de [a
modernidad el riesgo es una racionalizacidn polftica del capital, Desde esta postura, la
Timica variacidn aconteee en el relinamiento de la tecnologia para su geslidn, pero no on
su paturaleza (ver Rigaknos v Hadden 2000, Rigakos 2001).
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suma relevancia el acceso a los medios de comunicacién para definir el ries-
go en un sentido o ¢n otro (ibid.: 33).

Paralelamente al reparto v la definicion de los riesgos globales, la
= nodernidad reflexiva” esta transformando las estructuras sociales de la
saciedad industrial -clases sociales, formas [amiliares, mles de género,
matrimonio, profesiGn, etc.- generando riesgos e incertidumbres personales.
El proceso de individualivacién ¥ destradicionalizacion crea un individuo
carente de nexos que le inspiren seguridad o certidumbre.

Pese a la subsistencia de las diferencias, en los paises occidentales las cla-
ses sociales ven desmantelarse los entornos sociales marcados estamental-
mente v Jas formas de vida propias de su cultura. Las clases sociales pierden
s conciencia de pertencncia a un grupo unido de individuos. Este hecho
puede tener dos posibles causas. Por un lado, la aparicién de un nuevo para-
digma productivo ha rolo las comunicaciones personales v los vinculos
comunes que se creaban entre los trabajadores v que [avorecian la consoli-
dacién de una conciencia de clase colectiva. Estos cambios han provocado
una pérdida de la identidad colectiva de los obreros, induciendo al "trabaja-
dor a verse como un individuo aislado y sin vinculos™ (Silveira 1998: 140).

Par otro lado, se ha de hacer referencia al llamado “efecto ascensor”
(Beck 1998: 102-104), cuyas columnas son el incremento de las rentas del
trabajo, la reduccién de la jormada laboral ¥ el aumento de la esperanza de
vida. Este érmino viene a explicar ¢l fenémeno relativo a la mejora del
poder adquisitivo ¥ de las condiciones de vida de la poblacién durante la
época del Estado de biencstar. Esle [endmeno en ningin momento redujo
las situaciones de desigualdad material sino que explica como las clases
sociales han subide todas un piso hacia arriba manieniendo las diferencias
econdmicas entre ellas.

Actualmente, sin embargo, s¢ esta dando también un “efecto ascensor”
hacia abajo. Una nueva pobreza, creada por el desempleo masivo ¥ por esas
zonas grises que se mucven entre la precariedad laboral ¥ el trabajo ilegal,
se instala en las sociedades vevidentales.

Los riesgos del mundo laboral (precariedad, despido. paro, wraslado del
puesto de trabajo...) gue los individuos han de enfrentar son transformados
y desmuntados politicamenle como fracaso personal (ibid.: 117, Lea 2004 ).
Scra ¢l individuo el Gnico responsable de su situacién. ya no la sociedad.
Problemas de esta magnitud son, pues, aceptados sin trascendencia politica.
Son climinados mediante la individualizacion.

Paralelamente, los individuos se liberan de las asignaciones “estamen-
tales de ral”. Sobre todo es la mujer, con la incorporacitén al mundo educa-
tivo v al laboral, la que rompe con las formas Lradicionales de vida que le
imponian un papel de subordinaciin y reclusién en la domesticidad de la
casa, a pesar de gue continien las contradicciones en los provectos de vida
—compaginar la autonomia economica y profesional con la maternidad v la
vida en pareja. Esle hecho, ademas de otros faclores, provoca la puesta en
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cuestion de las bases de la familia nuclear; es decir; el matrimonio, |5
lidad ¥ la paternidad, s

En todas las dimensiones de 1a biegrafia personal aparecen posibilid:
des y obligaciones de eleccion, El futuro es mas abierto, existen maygn
oportunidades v, también, innumerahles incognitas que clevan Ia ineed
dumbre de las viday Y generan, por lo tanto, riesgo (Giddens 1999. 42), 1
proceso de individualizacidn aboca al individuo a una nueva dependenciy, |
dependencia del mercado en todos los aspectos de la vida mercada de tra,
tmju:urm::rmdndehicnesdemmxmn—{ﬂetk 1993: 168, Bauman 1999: 1)0),

Fslo va acompanado de una "muerte de lo social” COmy consecuenciy
del exacerbado individualismo que debilita la sociedad en sy CONJUNto comeg
lugar de solucion de conflictas, En ¢l ambito politico, se prodluce una pérdje
da del interés por la cohesion social general, que provoca un debilitamienty
de lz esfera pablica, rninandoa, asi, ¢l propio sistema democrstico (Lea 2004),

El concepto de “ricsgo” va aparcjado de términos como probabilidad,
futuro, incerteza: Sy gestion, ¥a que Ios rieseos no son ervadicables, ha de ip
acompafiada de almin tipo de garantia o aseguramienio gue minimice sys
clectos o, simplemente, los distribuya. La gestién del riesgo pasaria en pri-
mer lugar, por una fase de definician o concepcion, que llevaria a la realiza.
cion de un cdlculo probabilistice, Bajo la base de este célculo se podria ela-
borar algin plan de aseguramiento que permitiese su redistribucitn, Se
trata de una prevision basada, pues, en un cileulo actuarial 19 (Giddens
1999: 42-43).

La gestitn del riesgo pretende ser amoral o neutra, pero csta poshura es
en si ideolégica. El actnarialismo o gestion actuarial del desgo estd Tuerte-
mente vinc dado con los atagues neoliberales conma of Estado de hienestar
keynesiano (O'Malley 2001- 98). El aciuarialismo emeryers, asi, como una
herramienta de gobiemo propio de la I6gica mercamilista y neoliberal de [a
postmodernidad.

En las posirimerias del siglo XX, han proliferado en numerasas dreas de
estudio los andlisis actuariales sobre riesgos que se nutren del marco tedri-
o arriba descrito. También la criminologfa ha hecho uso de este discurso

penal (Kemshall 2003).

En la “sociedad del riesgo” la criminalidad es considerada ¥ festionada
Lomoe un riesgo no crradicable, pero éste "no es ef resultado de un peligro
concreto del que es portador un individuo o incluso un grupo determinado,

IO “potiiasial® < un adjetivo gue sipnifica “relative al zctuano de scpuros o a sus

tunciones”, es decir, relative a célculos malemdticos v a conocimicntos estadisticos, juci-
dicos y linancierns concernienrss a los SCEUTOS v a su rézimen, propios de las entidades
ascguradoras (Diecionario de fa Levipria Espafiola).
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poder gue garantiza la docilidad v la utilidad de los individuos mediante tée.
nicas que permiten el control minucioso y Ia intervencion en las operaciones
del cuerpo v ¢l alma (Foucault 1986), ¢l eje en torno al que van a girar las
priicticas de control de la actualidad. El propio Foucaull va anuncid la emer-
gencia de técnicas —de gobermentalidad - que se separarian del modelo disci.
plinario v se dirigirian a colectividades consideradas como conjunio de agre-
gados configurando una estrategia distinta a aguélla dischada por &l (De
Giorgi 2004). El poder aciuarial avanza por todos los campos sociales y
reemplava “la ciudad punitiva” porla "sociedad del riesgn” (0'Malley 2004),

A partir de los afos setenta, crece la desilusion sobre la gran maxima de
“progreso, reforma v humanitarismo” tipica de la modernidad v va desapare-
ciendo el optimismo respecto a la resocializacion, tanto en el plano tedrico
como en el politico-criminal. Se considers que la rehabilitacion ¥ olros méto-
dos de conirol individual no son efectivos para la prevencion de la delin-
cuencia. Ello es debido, por un lado, a las incisivas crilicas que se han alza.
do contra ella respecto a su ineficacia para reducir la criminalidad gue s¢
basaban en las elevadas tasas de reincidencia gque hacian priblicas muchos
estudios del momento. Por otro lado, ¢l ideal rehabilitador también fue
rechazado porque la sociedad para la cual fue ideada habia desaparecido
(Matthews 2003). En el modelo postfordista de sociedad, en la que un empleo
seguro s un espejismo v donde los mecanismos socializadores establecidos
se encuentran en un nolable declive, no es posible seguir hablando de reha-
bilitacién. Se abandona el modela “correccional” v surge el “actuarial”.

El sistema de juslicia criminal moderno entra, por tanto, en crisis, lo
cual se interpreta como un problema o asunto de clicacia. Ante esta crisis,
podrian apuntarse dos opciones. La primera consistiria en el replantea-
miento de las causas de la crisis, para intentar solucionar los problemas por
una via social mediante la reimplantacién de las redes que han sido elimi-
nadas por ¢l desmantelamiento del Estado de bienestar La segunda opcidn
consistiria en la aceptacion de la inevitabilidad de 1a sociedad del riespon,
dominada por la racionalidad cconémica ¢ intentar gestionar la eriminali-
dad con técnicas de manage actarial (Van Swaaningen 2000: 93),

Para entender por qué triunfé la segunda opcion, provacando sustan-
ciales cambios politico-criminales inchiso un viraje de paradigma, es nece-
sario hacer referencia al contexto cultural v polilico de fines de los afios
setenta ¥ ochenta. El actitarialisnio no es dinicamente la tecnologia de ges-

dee poder; distinta de la disciplina, basada en controles regulatarios gque estaban focaliza-
dos en la gestion de poblaciones, no de individuos, a través de la regulacidn en 1ériminns
de distribuciones estadisticas. Fjemples de ello serfun la seguridid social, el subsidio da
desemplen o el seguro pablico de salud Esa moelalidad comportaria ticticas y categorias
basadas en cl riesgo, pero con la finalidad de realizar una gestion socializada, Seria una
especie de actuarialismo socializado (O'Malley 2004).
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tien de la delincuencia en el marco de la "sociedad del rieseo” sino que es
yna nueva racionalidad penal fruto del auge del neo-conservadurismo o de
|a nueva derecha en los paises oecidentales —sobre todo en los anglosajones—.

La lamada “nueva derecha” considera que ¢l Welfare State fomenta la
dependencia de los individuos respecto del Estado, que supone un elevado
cosio econamico para las arcas estatales —crisis [iscal del Estado- v gue limi-
ta y obstaculiza la productividad del sector privado. Abogan por la privart-
zacion v el aumento de Ja mercantilizeidn. En este caniexto, la adminisira-
cion priblica ~de tipo webertana— adoptard técnicas manageriales del sector
p['iv:u_{u, com la [inalidad de una mayor eficiencia v desburocratizacidn
(Estéves 2001}, Fs el New Public Managerrent, mas influido por las discipli-
nas ccondmicas o contables gque por aquellas de las clencias sociales (Faulk:
ner 2000: 82, Young 2003: 112).

En ¢l ambita eriminolagico, se abandona la idea de que la delincuencia
exisic como causa de determinadas privaciones o problematicas sociales: Ko
ce mulestra interds en las causas del delito, ni en las condiciones en que éste
s¢ comele, ni en la responsabilidad tque la sociedad puede tener en ello (De
Giorgi 2004, Faulkner 2000: 82, Kemshall 2003). Sc adopta un esceplicismo
respecto a la utilidad de las pricticas penales que se traduce en la expresion
wathing works (Martinson 1974). En un sentido distinto, la eliminacion de las
catisas —sociales— del delito restaura la responsabilidad del delincuenle sobre
sus actos v eso produce también efectas sobre el castigo (O'Malley 2004 ).

Fn la expansién de las concepeiones neoliberales y dlt LS rEpercusiones
en la politica criminal se¢ ha de destacar el rol desarrollado por los think
saitkes de Estados Unddos v de Inglaterra. Fsatos institutos o centros de estu-
dios elaboran ideas, tearias v polilicas neoliberales de las que s¢ nutren Jos
sabiernos v SUS programas politicos. Suelen destacarse el Marthattan fnsti-
tute, Heritage Foundation, Amerion Enterprise Institete v Cato Institure en
Estados Unidos v el Centre for Policy Studies, Instinde of Feonamic Affairs v
Adarn Smith fstitue en el Reino Unido (Wacquant 2000 25 v 40).

En este conlexta fiene vital imporlancia el movimiento de corte ultra-
neoliheral Lew and Econontics —andlisis econdmico del derecho-, liderado
por la Escuela de Chicago, que desde finales de los afios sesenta se ha ido
expandienda desde los Estados Unidos hasta la Europa continental (Zys-
man 2003). Este movimiento pretende realizar una explicacién economica
del derecho configurando una teorfa del comportamiento quu pronostica
¢omo responderdn los individuos ante los cambios en las leves (Cooter y
Ulen 1998: 14}, El método es, obviamenle, matematico ¥ esladistico v se apli-
card muy especialmente a la implementacion de politicas publicas fase de
aplicacion del derecho (Becker 1974 xiii, Roemer 2002: 495),

En ¢l ambito de la pulitica criminal, este movimiento considera que "los
conceplos econdmicos basicos, como racionalidad, maximizacion, coslos ¥
beneficios esperados, arreglos instilucionales, intereses especiales, derechos
de propicdad, equilibrio y eficiencia son igmbién fundamentales para enten-

La ciircel "real”™ 865




der, explicar, predecir ¥ combatir de manera efcctiva la actividad eriming]”
{Roemer 2002: 495).

La teoria econdmica del delito y del castigo ticne come principal objeti-
vo la disuasivm en la comision de delitos, mediante la modificacicn del “pre-
cio” del delito para todos los delincuentes, polenciales o reales { Ehrlich
1981: 311, Cooter y Ulen 1998; 550). Se irata de encontrar las politicas opii-
mas gue minimicen la pérdida social del delito de forma eficienie {Becker
1974: xiv; Cottery Ulen 199%: 366), es decir, aquellas politicas criminales que
maximicen la disuasidn para un gasto dado ~piblice, pero también priva-
do—-,112 ya que los recursos siempre son limitados,

La premisa de la que parte este discurso economicista &5 que el delilo es
una eleccion racional. Fl delincuente ez una "persuvna racional amoral”
{Cooter v Ulen 1998; 332-336, Ehrlich 1982: 126-129. Roemer 2002: 136-
152), que escoge el delito tras un previo andlisis en el quc el beneficio ES[H-
rado ganancias— sea percibide mavor que los costos del delito —castign,
resistencia de la vietima, etc. S¢ trata del homo econonicus que hahita el
mundo de los seguros —ambilo tan estrechamente ligado a la gestion de las
riesgos v a las priclicas actuariales-. En este anilisis, se excluye coalguier
valoracidn al respecto que no sea la pura racionalidad cconémica del delin-
cuente {De Giorgi 2004). La eleccion de los instrumentos dplimos de castigo
para aumentar los costos del delito v conseguir. asi, la disuasién serdn la
linica cuestion de discusidn académica entre los defensores del movirmiento
Law and Economics. Los autoes se debaten entre la multa ¥ la cdrcel, uili-
zadas alternativamente para conseguir ese efecto disuasivo.

Generalmenie, entre los instmamenios de castigo considerados dplimos,
se destaca muy especialmente la incapacitacion selectiva, gue busca restrin-
gir la comision de delitos, por un tiempo mas o menos prolongado, a través
de la imposicién de impedimentios [isicos, esto es, mediante ¢l internamien-
to.en la prision (Zysman 2004). También, algunos autores han llegado, inclu-
=0, a justificar la pena de muerte. como el instnimento mas cficiente en el
control del delito (barato ¥ disuasivo) 113

En este contexto, la pena no cumple ninpuma funcidn de utilidad de las
declaradas hasta el momento. No tiene mis [inalidad que la de gestionar o
manage, no emadicar, eficazmente, a bajo costo, una delincuencia gue se
supone pre-cxistente ¥ normal, La politica eriminal tan s6lo es una técnica

112 < importante resaltar la funcicn que se ke otarza o la seguridad privada v« la
ntervencidn de los civdadanos on la prowecion contra of delilo v o |z disuasion, Desde
ulla perspectiva econdmica, anmentan ol costo del delito (ver Bocker 1974 35-36, Cooter
¥ Ulen 1998 574-576).

3 %er en este sentido, el anslisis sobee ¢l efecto disuasive de la pena capital en Coo
ter v Lilen { 1394: 601-608),
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para evaluar y manejar la criminalidad cast de la misma forma con que se
gestiona el trafico vial {Garland cil. en Lea 2004).

4. 2. Fl control economicisia del delito como geslién de un riesgo.
La Criminologia actuarial o administrativa

1.a politica criminal actuarial se nutre, pues, de las dos fuentes explica-
das: en primer lugar, de la concepeidn de riesgo y su manejo centrales en la
sociedad postmoderna y, en segundo lugar, del auge del neo-conservaduris-
mo econamicista.

De entre las primeras learizaciones sobre actuarialismo cabe destacar
las de Malcom Feeley v Jonathan Simon a principios de los noventa que bau-
tizaron estas novedosas tendencias de la politica criminal con el 1érmino
“nueva penologia” 117 La “nueva penologia” surgiria en los Estados Unidos
hacia ¢l final de los afins setenta ¥ se exlenderia posteriormente por todo el
munde occidental. Su légica actuarial modifica los presupuestos bésicos del
sistema penal sobre los gue se habfa desarrvllado la penologia durante el
siglo XX (Feeley y Simon 1995: 99). La nueva penologia es descrita de la
siguiente furma por sus teorizadores:

*La justicia actuarial es nebulosa, pero significante. La justicia aciuarial emvuel-
ve ol como concebimos ¥ hablamos sobre polilica criminal, pere o s una ide
ologia en cl sentido cstrecho de un conjunto de creencias e uleas gue restiringen
la accién. Frveelve practicas, pero no es reductible a una tecnologia especifica
o conjunto de comporiamienios. En verdad, es poderosa y sienificante precisa-
mente porgue carcee de una ideologia bien articulada ¥ de una identificacidn
con una tecnolosia especifica. Su amorfia contribuye a su poder” (cit. en Zys-
man 2004).

La “vieja penologia” tenia como unidad de andlisis al individuo, siendo
relevante para el sistenia penal el principio de culpabilidad. De esto se deri-
vaban unas teorias de la pena orientadas hacia la persona. A esta vigja peno-
logia se contrapone la nueva penclogia, que busca regular los niveles de des-
viacidn sin intervenir ni responder a individuos desviados v & maltormaciones
sociales (Feeley ¥ Simon 1995: 36). Fecley ¥ Simon opinan que

“la ‘nueva penologia’ se encucnira marcadamenie menos preocupada por la res-
ponsabilidad, la falta, la scosibilidad moral, el diagnislico o la intervencion y el
tratamiento al individuo ofensor” {ibid.: 36).

114 fon este concepte de pew penofogs o “nueva penalogia” también se conoctd el
sistema de sentencing surgito ras el Congreso Penitenciario de Cincinnati de fin del siglo
XEX v yue estuve vigenis hasta Iaseﬁlmdanﬂuddeisigjnﬂmlusﬁﬂadmﬂnimm-
ley v Simon recurren 2l mismo IErmino para referirse a la politics criminal acarial.
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A la nueva penologia le corresponden nuevos discursos, nuevos objeti-
vOs ¥ TIUevas técnicas. Su lenguaje es actuarial de calculos probabilisticos ¢
distribuciones csladisticas aplicables a la poblacion, que proporcionardn
una forma de visualizar la poblacién en categurias ¥ subpoblaciones segiin
criterios de riesgo. Bl discurso es similar al de la responsabilidad extracon-
ractual; sin principie de culpabilidad ¥ en base al principio de wurilidad
social (ibid.: 37-39).

El objetivo de 1a justicia actuarial es el manejo de grupos poblacionales
clasiflicados ¢ identificados previamente como permanente o puntualments
peligrosos y riesgosos. La identificacién ¥ manejo de estos grupos se realiza
por medio de técnicas de vigilancia v control, a través de estadisticas de cla-
siticacion ¥ agrupacitn en base a su potencial desestabilizador El abjetivo
¢s pertilar medidas que neutralicen el riesgo (Lea 2004) confiando en la
capacidad predictiva de los mélodos estadisticos Logan 2000: 395). En estos
procesos de identificacién, clasificacion ¥ manejo, la informética v las nue-
vas tecnologias constituyen un indispensable instrumenito para el almacena-
Je ¥ procesamicnto de datos (perfiles, antecedenites delictivos, educacidn,
lugares de residencia, etc.) v para una mas eficaz vigilancia v control.

En Estados Unidos ¥ en ¢l Reino Unido, por ciemplo, sc utilizan méto-
dos actuariales para gestionar la reincidencia de las delincuentes sexuales
que va han cumplido condena (Hood 2002, Logan 2000). El resgo que pre-
tenden gestionar, tomando a los delincucntes sexuales come grupo (Logan
2000: 605}, es aquél consistente en las elevadas tasas de reincidencia que
parecen conslalarse ¢n este colectivo, 113

13 Bl procedimiento consiste en Ia previa valoracidn v clasificacidn del delincuente
sexuzl v la coantificacion del desgo que penera, parz aplicar consecueulcmente unas
medidas temporales o perpetias que waten de evitarlo. La valoracion se realiza 8 traves
de unas tahlas estadisticas dadas giridelines que contienen diferentes punfzciomes para
las circunstancias gue se considera que inciden en el nivel de riesgo de reincidencia —edad,
vacionalidad, singulandades «n la comisiin del delita, caracleristicas de la victin,
iunern de delitos cometidas, distancia temporal entre ellos, compurtamiemy durante la
condena, etcétera- Tras un caleuly matemético v sopiin la puntuacion adquirida, la per-
=ona quieda incluida en una calcgoria de Heseo que oscila, grosso Minds, entre muy allo ¥
ey hado

Segin esta clasificacidn, las medidas que pucden (omarse soi, por cjemplo, la inclu-
5360 de la persona en 2 regisiro de delincuentes sexuales, al que se ke da una debida publi-
cidad -internet, tablones, eic— ¥ que prowach testricciones a determinados derechos
—libertad de residencia, eleccion lihre de la ocupaciin. cambio de nombre, etcétera-: o,
también, la notificacion a la comunidad por medio de panfletos, cantas, medios de comu-
nicaxadn, cic.- de goe esa persona ha sido idenlificads, valorada v clasificada como par-
tacdora i ln comunidad de ua desea de delincuencia sexnz)

Los procedimisntos varfan semin o estado ¥ el municipio. En ¢l caso de Estadas Uni-
das existen dilerentes modclos que se salapan, ya que tanto el Estadn federal como los

iferemes estados vy municipins sancionan legislacian al respects. Los arganismos gue
resuclven sobre la clasificacion y las medidas a adoplar =on tambisn variados y pueden ir
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Fistos mélodos quizd resulten desconocidos en la Europa continental,
pero, existen, sin duda, iniciativas concretas que comparten la misma logica
actuarial. Por ¢jemplo, el partido del gobierno del Estada espafiol propuso
hace unos dos afios la publicacién de una lista que contuviera los nombres
de aquellas personas que hubicran sido condenados par maltratlo a sus com-

senlimentales. La finalidad era poner en aviso a las victimas para
evitar el riesgo de que mallratasen de nuevo.

La justicia actuarial no piensa en términos de culpabilidad sino de ries-
en. Por este motivo, se persigue mis la pertenencia de un individuo a un
determinado grupo social, previamente clasificado como riesgoso, que con-
ductas o hechos concretos constitutivos de delito (Rutherford 2000: 61). Ello
provoca un enturbiamiento o debililamientn de la identidad del delincuen-
tg, (ue ya no va a ser sélo aguel que realiza una conducta lipificada por las
leves comao delito. Delincuencia es una categoria mas amplia que incluye ele-
mentos de riesgo haciendo borroso su contenido. “La criminalizacidn es
simplemente una lictica para tratar con los grupos que constitiyen riesgos
u obstrucciones” (Lea 2004).

Esto s¢ refleja en el aumento de la “delincuencia administrativa” {ibid.)
guie tiene como finalidad desalentar la comisidn de delitos o conductas ries-
gosas mediante el establecimiento de sanciones en el ambito del derecho
administrativo. Desde mediados de la década de los noventa se ha tendido
hacia la utilizacién de medidas administrativas para el control de compor-
tamientos “antisociales” (Rutherford 2000: 43). El derecho administrativo
asume técnicas propias del derecho penal, configurando una nueva [aceta de
la “cultura de la emergencia” (Ferrajoli 1997), entendida como el hecho de
evitar el uso del derecho penal para rehuir la aplicacidn de las garantias que
se¢ derivan del Estado de derecho. El derecho administrativo se torna, asi, un
medio méds eficaz y mas eficiente que &l derecho penal para lograr el mane-
jo de poblaciones riesgosas. La consecuencia es la existencia de cnasi-delin-
cuentes o cuasi-delitos como resultado hibrido de infracciones y sanciones
administrativas v/o penales (Green y Rutherford 2000: 9 ¥ 58).

Este ultimo aspecto de la criminologia actuarial se pone claramente de
manifiesto en la regulacién espainola ¥ curopea de inmigracion. Su filosofia
politico-legislativa comsidera la poblacién inmigrante como un grupo social
desviado al que hay que prevenir sus comportamientos y limilar sus flujos.
Los inmigrantes son representados como portadores de un riesgo en si mis-
mos, pero no como individuos determinados, sino como perlenecientes a un
colectivo de sujetos en riesgo: los inmigrantes. Se podria afirmar que el
inmigrante, por ¢l mero hecho de serlo, se convierte en delincuente, cometa
o no algin delito (De Giorgi 2004). De su geslion se encargars, mavoritaria-

desde el tribunal o jucz. 1as juntas de libertad condicional -perole board -, la oficina del fis-
cal hasta, incluso, una junta formada por miembros de la administracion {Hood 2002,
Logan 2000).
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mente, el ambite juridico administrativa que adopta furmas v 1écnicas repre-
sivas s propias del derecha penal por su Hagrante restriceion de d erechnsg
v libertades lundamentales —privacian de libertad, expulsidn, etcélera.

Exislen otros ejemplos de téenicas de munejo gripal que conliguran lo
gue snies hemos denominado “delincuencia administrativa”. Fl objerivo es
eliminar o neutralizar los momentos o lugares en los que existe el riesgn
de la comision de una transgresion del orden miblico. Sctrata de medidas
que pretenden el mancjo actuarial de los grupos ries goses alterando la pro-
babilidad de cometer un future delito v cuya instanracien se decide, pene-
ralmente, por medio de una ordenanza municipal. Se podrian citar como
(éenicas actuariales administralivas el toque de queda, 118 la normativa
espafiola “anti-botellon117 o Iy instalacion de camaras de videowv gilancialld
en calles pablicas. El grupo riesgoso que en los dos primeros casos se pire-
tende gestionar tralando de neutralizar los ricsgoes gque produce son los jéve-
nes. En el tercer caso, también deberiames ineluir de nueva, ademsas de los
jovenes, el colective inmigrante v otros grupos pobres o excluidos.

No sdlo el hecho de ser inmigrante, joven o pobre, sino cualguier indi-
cador que se encuenlre en los grupos considerados portadores de ricsgo va
a comsiderarse un lundamento del delito ¢ inmediatamentes productor de
peligra, Asi, la mza, la clase social, el génery, la nacionalidad, ele, constitu-
ven predictivos de comporfamicnto riesgoso (O'Malley 2004). En ningan
momento, sin embargo, los defensores de la criminologia actuarial se plan-
tean la posibilidad de discriminacion que ello pueda gencrar

e gy mumicipio canaria de Agiimes [ue ol primero qué establecia un loyue de
queda para jovenes on el Estado espufiol. Lo hizo en mayo de 20012 par medio de tna orde-
tatza municipal en la goe prohibiz a los menas de 16 afins permanecer wwlos cn la calle
despues de las 23 b La finalidad de la medida ern, 1al ¥ como manifestd su alcalde, “evi-
tar la ulilizacion perversa de la Libertad, que lleva a la deogadiocidn vala violenoia®. Tam-
hién en Fruncia, varios municipivs, coma Orleans, Cannes, Mira o Antibes, han estableci
do toques de yueda para jovenes, En Estados Unidos tambicn existe esta medida gue ticne
diferentes modalidades, Ademds de agquellas tlogues de queda que alectan a5 log jovenss
come colective générico, twubién existen amos que se zplivan selectivamente a reinc-
denles, incapacitades, cocélerm,

15 Ly leves "anti-botellén” son normas gus intentan prevenir el consume indehido
de bebidas alcobdlicas prohihiendo que las jovenes beban alcahal en lugares pablicos
—rarques, plagas, ctoflera—. Estas normas provienen tante del pohierne central v del autn-
ndmico como del local, La linalidad es cvitar lns ricsges que penera la ingestién de aleo-
hol por los jovenes durante las noches de Fiesta Se han sancionadn E51{s NUIMAS &N Ciu-
daddes” coma Madrid ¥ oen Comumidades Autdnomas como Valencia, Andalucsa W
Extremnadura. A nivel estatal, exte mismo afio (2003} se sanciond L "Ley de prevencidn del
consuno indebida de bebidas alcohdlicas”,

118 B varius ciudades del Fstade espaficl se han irstalado cimaras de videovigilan-
cia en calles priblicas muy transitadas v con un alto ndice de delincuencia callejern, Ea
verane do 2001 en Barcelona se instalaron dos cfmaras, en la calle Esendellers v enla placea
George Orwell. Recientemente se han instalada atras dos en la calle Moncada v en la calle
Frincesa. Otras cindades comu Milaga v Santa Crie de Tenerife sipuen ests iniciativa,
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A estas alturas del relato, no resulta sorprendente la conslalacion de que
la construccion de las categorias de riesgn ¥ su puinage tienen correspon-
dencia con las desigualdades sociales ¥ con determinados pronunciamientos
morales sobre poblaciones peligrosas (Chan ¥ Rigakos 2002: 747). La cate-
goria de rissgo se superpone a la clase social, siendn las poblaciones de ries-
e los habitantes de los territorios de la exclusion.

L.os pobres son concebidos como la nueva “clase peligrosa” (Gordon cit,
en Lea 2004) generadora de riesgos. Los prablemas sociales sparecen coma
cuestiones delictivas, al mismo tiempo que el delito se funde en problemas
mis amplios de riesgo y de seguridad (Lea 2004). En este contexto, ¢l dere-
cha v ¢l sistema penal adoptan “las formas de vialencia estatal legitimada
para descargaria sobre las manifestaciones de la nueva pobreza v la exclu-
sion” (Bergalli 2001: 124). El capitalismo necesita manejar de alguna forma
a los pubres, va sea a través de la represicn, la contencian o la exclusidn
{Parenti cil. en Matthews 2002: 92).

El hecho de gue se hable de manejo -0 manage significa que la nueva
penologia no pretende reeducar o rehabilitar al delincuente, ni tan solo eli-
minar la delincuencia, sino simplemente hacerla tratable o lolerable mini-
mizando el dafio que pueda causar en la socicdad. El mpnagerialismo es una
expresian clara de la “sociedad del conlrol”, que no se preocupa de mejorar,
sing tan solo de gestionar (Scheever 2000: 249}, donde la eriminalapia se ha
transformado en un tema del discurso generalizado de anilisis de la imple-
menlacion de politicas priblicas y la gestion de siluaciones mas o menog pro-
blematicas.

La justicia actuarial lenderd, como se desprende de los ejemplos que
han sido citados, a Ta reduccion de las circunstancias ambieniales que [avo-
resean los comporlamientos desviados, lratando de establecer limites, casi
siempre fisicos, a los grupos que son objeto de vipilancia y control. Uno de
los mélolos de la justicia actuarial va a ser, por lanto, la alleracidn directa
del ambiente de las potenciales victimas para evitar la comision delitn. Es lo
que algunos autores denominan “prevencion situacional” (De Giorgi 2004,
O'Malley 2004). En un mismo sentido, algunos aulores han apuntado gque la
politica criminal tiende al abandono de Ta prevencidn primaria, aquella no
dirigida a individuos dircctamenie sino a la sociedad en su conjunto, ¥ al
auge de la secundaria, dirigida a delincuentes polenciales —grupos riesgo-
sos—, v de la terciaria, divigida a aguéllos que ya han sido condenados —pero
atin se consideran peneradores de riesgo— (Rutherford 2000; 58). La idea que
subyace es qie en la medida en que las oportunidades para cometer delitos
se reduzean, 1o mismo peurrird con el ndmero de delincuentes. 119

119 fyias son algunes de los puntos que sehald ol Nuticnal Crinte Prevencion Disfi-
fute en 1986 para delinear “la perspectiva conlemporanea” en criminologia (cit. en U'Ma-
ley 2004},
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El aciwarialismo pretende el [unciomamiento del sisterma con un minimo
costo (Feeley y Simon 1995: 43, De Giorgi 2004; 95-96) y elabora estrategias
que permitan un control rentable del riesgo. El vocabulario y la prictica de
la justicia criminal estdn impregnados del discurso del business IAnGEEnEn]
propio de las empresas (Van Swaaningen 2000; 91). Fs aqui donde se mani-
liesta con mas fuerza la inflluencia de la teoria econamica del delito v del casg-
tigo defendida por &l movimicnto Law and Feonomrics.

La juslicia actuarial, igual que todos los sistemas de control dil delite,
requiere credibilidad y legitimidad ante la ciudadania o comunidad para
permitir un funcionamiento estable v un control de la delincuencia efectivo
(Lea 2004). La estrategia actuarial pretende su legitimacién ante la pobla-
cidn mediante la difusién de un discurso, repleto de contenido simbélico, de
peligrosidad social, de grupos v zonas de riesgo, ¢ic. Es lo que se ha lama-
do populismo punitive {(Bergalli 2001: 124, De Giorgi 2004: 91).

La ciudadania, al igual que las instituciones piiblicas, también respon-
deria con una aclitud actuarial ante el delito como riesgo, actitud de pre-
cancion, de cileulo y de reflexidn (Young 2003: 118). En la sociedad OCCi-
dental de la actualidad, al margen de las tasas delictivas, la poblacitn es mas
consciente de Iz existencia v de las caracterfsticas de Ia delincuencia, debido
a la informacion que dilunden Tos meadios de comunicacion. A esio, ha de
anadirsele ¢l menor conocimiento que los individuos tienen cotre «f, cosa
que genera precaucion v recelo hacia los extrafios (Younyg 2003: 115-118). La
consecuencia de cllo es el sentimiento de que la delincuencia es un riesgo
generalizado, normal v cotidiano (Lea 2004).

Como la percepeion del riesgo nunca s objetiva, sino gue e un concep-
o social ¥ culturalmente construido (Chan ¥ Rigakos 2002: 736), el papel de
los medios de comunicacién para crear una opinién piblica temerosa de 1a
delincuencia es de vital importancia en el desamollo de un sisiema de justicia
penal basado en principios actuariales o manageriales (Fionda 2000: 112.
114}, Los medios parecen lener interés en presentar el delito como si de una
“amenaza social” se tratara, La manipulacién que se leva a cabo a traves de
los wruss media respecio a los riesgos de ser viclima de un delito explicaria
como la ciudadania, incluso las clases mas humildes, reclama muchas veces
mds represion v mis sistema penal.

En este contexto, se considera que la misma ciudadania, entendida
como un conjunto de individuos responsables v libres —al igual gue los delin-
cuenles—, debe ser la depositaria de la responsabilidad de su proteccicn fren-
le al delito. La idea que la prevencion ¥ profeccion es responsabilidad de los
individuos impregna aclualmente el pensamiento sohre la prevencion del
delito ¢n todos los niveles (Lea 2004; O'Malley 2004).

La comunidad adopta, asi, un ral active en el manejo del riesgo delicti-
vo, produciéndose una descentralizacidn del modelo moderno de control del
delito. Esta desceniralizacion no supone un hecho aislade en ¢l mundo post-
moderno, sino que es parte de un proceso de liberacion de responsabilida-
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des estatales mas amplio coma consecuencia del desmantelamiento del
Estado de Bienestar (Lea 2004).

Fstas “comunidades activas” (ibid.) inlervienen en el control del delito
mediante la contralacién de agencias de seauridad privada, de mecanismos
de seeuridad —alarmas, cervaduras, vallas, vigilancia, etc— o de practicas
domeésticas de seguridad neighbourhood warch 120 pomiendo ¢l acento en
los patrullajes ¥ en la exclusion de los extrasios.

Las viclimas, adumas de ser responsables de la prevencidn del delilw,
también habran de asumir Jos costos de los medios empleados para su pro-
teccicn, sean estos publicos o privades. Es ¢l usuario el que paga. Este sis-
lema perjudica a los mas pobres que no podrin costearse su seguridad
(Q'Malley 2004).

La privatizacién en el control del delito no es en absoluto contradicloria
con el aumento de la punitividad estatal. Ambos comparten las mismas
nociones de responsahilidad individual y eleccion racional. Por el contrario,
las fuerzas policiales no disminuyen sus poderes y recursas con la interven-
cién de las comunidades en los lemas de seguridad, sino que se comple-
mentan y refuerzan (ibid.). Lo que si que altera esta descentralizacion es la
relacién entre policia v ciudadano. La “comunidad activa’ se convierte en un
cliente de los cuerpos de seguridad del Fstadao, apropiandose de sus recur-
sos v anadiéndole los de la seguridad privada (Lea 2004),

La privalizacién del control del delito y su geslion comao riesgo afectan
4 Ta estructuracion de los cspacios urbanos. La ¢iudad se fragmenta genes
rando wna “crisis urbana” (ibid.) que desemboca en la configuracion de unas
celaciones sociales de inseguridad y riesgo. Mediante el manage de los gru-
pos riesgosos a través de [ormas de control espaciales -segregacidn-, s€ pre
tende la prevencién del delito a través del disenio ambiental. Es lo que ha
sido llamado "espacismo” (Matthews 2003: 321).

Las clases pudientes se refugian en condominios cercados, separados ¢
inaceesibles para las poblaciones subalternas —umderclasses—, que quedan
recluidas en los guetos, A las clases més adineradas se unen las clases tra-
bajadoras estahbles, que también intentan cercarse y protegerse. Estas dos
comunidades tienen tan sdlo una cosa en comiin; les une el temor al delito
v la voluntad de mantencr el riesgo fuera de sus casas in sus recintos valla-
dos es especialmente relevante el papel de la seguridad privada v de las nue-
vas tecnologias que permiten una constante vigilancia earantizando la segu-
ridad de sus propiedades y de su vida e integridad. La poblacion se prolege
unos de los atros configurando en los nicleos urhanos verdaderas “ciudades

120 5o anticnle por este concepte las brigadas vecinales de vigilancia de un deter-
minade barrio con Lz finalidad de poner en conocimients de la policia cualguier NESED
delictive gue descubran.
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lortaleza® (Davis cit. en ibid 322}, donde: las personas 1o van a sor conside-
radas ciudadanos, sino extmmios o inlmsos,

Toddo lo arriba expuesto nos traslada de 1n modelo de justicia eriming
socioliberal, propio del welfare, a un modelo autorilario en el gque se pro-
mueven definiciones imprecisas de delilos, en el que la presuncidn de ino-
cencia muchas veces se diluve, en o fque =C promueve una justicia criminal
que es ejercida no sélo por los tribunales sing por las agencias administra i
vas v policiales —cada vez con mas atlenemia- v en el que se realiza un
roanejo generalizado de los pobres (Lea 2004, Rutherford 2000: 59,

3. La tolerancia cero, la emergenciafexcepeionalidad penal
y la gestion penal de los riesgos: sconvergen en el nuevo
escenario europeo?

El entrecruzamienio de las tres citadas tendencias politico-criminales
ltederaricia cem, emergenctafexcepcionalidad penal v gesridn penal de Tos ries-
EDS) comienzan a dibujar un precenpante panorama que desarma ol carge.
ler garantista de un sistema penal propio de Estados sociales v democrati-
cos de Derecho. ¥ ello va se osta evidenciando altimamente con la forma en
la cual son "blindadas" (arquitecténica v militarmente) las vindades v repri-
midas {policialmente) las manifestaciones llamadas “antiglobalizacidn® en
algunas ciudades enropea 121

Este complejo v preocupante enlrecruzamiento de ambas orientaciones
polilico-criminales que, aun cuando proceden de ambitos culiurales distin.
tos (¥ que respondieron en s ortgenes a sithaciones diversas), han acaba-
do, al menos en Buropa, por enconirarse: ¢qué puede armojar la presencia,
primero, de la colfura e la ERErZeneta Wo excepcionalidad penal, mas adelarn.
te, la irrupcitn de la politica penal de tolerancia vevo v, [inalmente, ¢l desplie-
gue de la Namada criminologia actuarial o administrativa?; :puede resisiir
Europa {con su tradician liberal) un desafio tan peligrose como el sefalada?:
£que papel puede esperarse da |a penalidad, del sisterma penal en sy COmjun-
lo, 8N un Mmarco semejante? Se vers aun en qué medida se estd concretandn
la convergencia politico penal regresiva a la que se estd aludiendo,

3. 1. Espaia: ejemplo europeo de recepeion politico-criminal
de la intolerancia penal

Se intenta analizar en este epigrafe, v mas alld de muchas reflerencias
puntuales que a Espafia ¥a se han venido realizando eén las Paginas anterio-

121 Baste citar, a mere litulo de gjempla, la brutal represion desatads por las luerzas
de sepuridad en la cindad de Génova fute de 1a cual Tue asesinadn el joven Carta Giullja.
ni ¥ detenidas y lorniradas centenures de personas que protestahan contra la Combee alli
cclebrada en el pasadu verano de 2001,
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res, si aquellas medidas citadas ¥ otras que se irdn mencionando ahora —vin-
culadas con las politicas criminal y social del Eslado espanol- son auténti-
camente “espafiolas” o, por el contrario, no traducen la recepcion de las dos
orientaciones que s¢ han analizado anteriormenle: las propias de lacriming-
logia de la intolerancia anglosajona v de la cultera de la emnergencia v éxcep-
ctanafidad continental curoped.

Hace algin tiempo, Manuel Revuelta publicaba en Le Monde Diplomati-
gue un extenso articulo titnlado Esparia: deriva lncia wra derechizacidn ini-
pearable (n® 23, julio 2001; 8-10}. En ¢l indicaba, a proposito de los dltimos
afios de gubiemeo en Espafia que, al contrario de lo que podria pensarse, “el
jeli del Gobierno [posee] un sélido provecto de conquista del poder, basada
en un nacional liberalismo que se ha ide asentando desde finales de los anos
ochenta en tormo & un eguipo de jovenes ambiciosos integrantes de la Fun-
ducion para el Andlisis v los Estudios Sociales (FAES), la mas imporiante de
las seis fundaciones del PP, junto con la de Cénovas del Castillo, organizata
en tormo a Fraga Iribame en los dlinmos afios del franquismao’ (2001 8),

Agregaba este aulor mas adelante, para lns fines especificos de este ra-
bajo, gque "los hombres de FAES han copiado & los think tenks britdncos ¥
estadounidenses, imprescindibles en el triunfo de Margaret Th atcher en
1979 y de Ronald Reagan en 1980, con una ideologia progresivamente mo-
dernizada, que puede explicar las al parecer excelentes relaciones de Aznar
con Tony Blair” (ibidem). Asimisme, afisdia Revuella que esta mezcla de
idealogias liberal, cristiana v del austriaco Von Hayek, s¢ ha erigide en pilar
de un “pensamicnto liberal, desreguladar y privatizador”, Eso si, todo ello
hace juslicia ¥ se explica por la existencia [previa) de un allo grado de pos-
\racién moral gue la sociedad espanola ha venido arrastrando desde los afios
ochenta, con la cultura del “todeo vale, del pelotazn, de los muchos casos de
corrupeion, de los GAL y del desmoronamiento de los valores de la izquier-
da, mientras se ha ido scentuando un clima de inseguridad social y ¢l impac-
to terrorista de ETA".

Todo ¢lla, afiadia el citado autor, ha generado una “obsesion securitaria”
que la sociedad ha ido paulatinamente internalizando en detrimento de ga-
rantias y de libertades: ... las estadislicas oficiales parecen confirmar algu-
nos rasgos de esa deriva securilaria asumida por una ciudadania en la que
e muerclan desinformacién v disgregacion social, amén de una exigua ilus-
tracion; la mayoria piensa que el pais va bien, el 81% de los espanioles, seguin
cncuestas oficiales, cree que ¢l problema més grave de Espafia es el terroris-
mo, ¢l 49% gue somos racistas” (ibidem}.!#2

122 Cymo indica Revuclta, ¢l Gobierme ha podido comprobar la elicacia de afos de
mensaje v masaje panglosianas y arnésicos. Los medins de comunicacién han repetido
incansablemente ~la mavoria de la gente parece estar convencidza- que se ha vivido una
transicion cjemplar de la dictadura ranquista a la democracia, aungue, como ha sefiala-
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Desde luego, todo ello viene abonado por la estrategia de un terrorismo
que parece adherirse a la idea de "cuanto peor, mejor”, Indica al respecto
Revuelta que “es obwio gque el objetive estratégico final de loprar una inde-
pendencia vasca conlinta siendo una posibilidad remota v tal vez inviable,
aun suponiendo que el gobierno espafiol permitiese la celebracion de un re-
feréndum aplicando ¢l derecho de autodeterminacion”, Todo ello, tratade
con el reduccionismo medidtico que desde Madrid se utiliza, ignorando y
silenciando la complejidad de una izquierda vasca contraria a la violencia,
“refucrza la tosquedad politica de Ia aclual ofensiva terrorista” ¥ provoca
identificaciones ficiles de orienlaciones contestatarias sospechnsas de con-
nivencias con quicnes practican la violencia politica.

Las denuncias sobre “criminalizacidn de movimientos sociales” { particu-
larmente en Eieskeads ¥ Cataluia, sehalando movimientos radicales, indepen-
dentistas, ofupas, anarquistas, etc; como consecuencia de la desarticulacién
de "comandos” de ETA, en una muestra més de la “carza de brujas” iniciada)
o los posicionamientos de los espariolistas frente a las provincias traidoras
(para acallar los reclamos de las nacionalidades histéricas v los incumpli-
micntos de los Estatutos de Autonomia), conforman un cuadro que se perfi-
la, en palabras de Revoelta como el de una “derechizacion imparable”,

En tal sentido, este analisla conclufa con el sefalamiento de lo que él de-
nominaba como "negros presagios”, Es interesante sefialarlos, primero, pa-
ra ver, después, cudles se han cumplido a los enatro afios de vertidas ague-
llas reflexiones, De modo muy esquemitico, se sintetizan aqui los siguientes:

— El control de los medios de comunicacién gue no sean especialmente
déciles con el Gobiernp, 123

- Los intentos por fiscalizar cada vez mis los aparatos de la adminis-
tracion de justicia 124

do Vigens Navarro {catedrdtico de Clencias Politicas de lu Universidad Pompeu Fabra,
Barcelona) “no ha side modsl ica, sino gue se habia realizada en condiciones muy Favora-
bles a las derechas, las cuales habian hegemonizado agquel proceso. Muchos de los que hoy
s felicitan pot el procesamiento del general Pinochet en Chile, llevan anos celebrando que
aqui no se hayan perseguido judigalmente Tos cofmenes del franguisme” {ibiden).

'23 En Espanu existe 12 libertad de expresidn incluida en el articnlado de su Consti-
tucidn. "Conviene sin embargn recordar las discusiones sobre 1a televisian pliblica y las te-
levisiones privadas en los afnos ochenta, cuyes resultados concretos [ueron pasar del an-
Leriar menapolio a un sistema oligopalico, controlado por la Administracién v al dominie
de tres poderosos grupos medidticos privados, Todo cllo en un contexta en el que tiende
a confundirse libertad de prensa y libertad de empress, mientras se asiste a una sorda lu- -
cha por el contral politico de la informacion entre los sectores scondmicos préximos a ca-
da uno de los das handos del sistema bipartidista imperante” {ibidem).

124 “podria hablarse, con formulacian publicitaria, de un proceso que ha evalucio-
nado desde una politizacion de la justicia a una judicializacidn de la politica. En relacicn
con el tema vasco, una serie de procesos abiertos, desde &l cierre del diaria Fein al de la
revista Ardi Beltza. la detencion de la diveceion completa de Herrd Batasuna, o del grupo
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~ La ocupacion por la derecha del campo politico ¥ social espafiol que
es, cada vez mids, muliifacetica.

_. La sacralizacion medidtica de la monarquia ¥ ¢l entormo dindstico a la
alternancia pﬂrti:hl.ﬁ.ﬂ {* r&mnsl:ruycndﬂ. ‘modernizando’, el modelo de la
primera restauracion borbonica™).

— El impulso, ¢ada vez mayor, gue se ha ido dando a la ensefianza priva-
da en detrimento de la publica.

— “La patélica historia de los sindicatos (dependientes eeondmicamente
vy, ademas de burocratizados, reblandecidos por dependencia guberna-
mental) yue forma parte de una agoladora lista de concesiones, expresion
también del deterioro y descomposicién de la propia clase obrera” (ibidem]).

- La definitiva “construccién del problema de la inmigracién”™ que, por
s resonancia, se ha convertido en una bomba “con la espoleia de efecto re-
iardada”. Seiialaba el articulista que "la llepada de inmigrantes no comuni-
tarios ofvece un panorama cada vez més sombrio. Con uno de los indices de
inmigracion més bajos de la Unién Furopea, Espana se ha convertido en no-
ticia inlernacional. Hace un afio se produjeron los motines xenéfobos, la ca-
= del moro, en Fl Ejido (Almeria), sin que nada haya cambiado alli, salvo
para peor. Més de 600 denuncias presentadas en los juzgados han sido des-
echadas por falta de prucbas”, pese a la existencia incluso de mucho mate-
cial filmado sobre los disturbios racistas. Mientras, el PP, con un alcalde que
no oculla su xenofobia, aumentd los votos en las dllimas elecciones (_..) Aca-
ba de ser aprobada una nueva ley de Extranjeria ‘empobrecida’ como el ura-
nio, un afo después de la anterior, de cuya brutalidad y dureza era concien-
te su propio promotor, el ¢x ministro de Interior Jaime Mavor Oreja, que
llego a afirmar, el mismo dia de su entrada en vigor, gue no se caerfa en la
trampa de hacerla cumplir” (ibfdem).125

Concluve el trabajo agui analizado con la advertencia que todo lo men-
cionado, ademds, parece estar orientado hacia “la conguista del cspacio eu-

legal Xaki, ¢l encarcelamiento del perindiita Pepe Rei, con acusaciones gendricas, inade-
cuadas a los principios bésicos v a la individualizacién propiz del Derecho Penal, estén
masrando una urklizacion pelinca de lo judicial de una mis que dudosa constitucionali-
dad” (ibidem).

125 s se han presentado nMumerosas iMPUENACKGNES SN tOFmo 3 la posible inconsti-
ucionalickd de esta ley que suprime derechos civiles y sociales reconocidos en las normas
constitucionales ¢ internacionales (como los de asociacion ¥ reunidn). Asimitmo, desde
vrganismas lales como los colegios de abogados (de Barcelona, por ejemplo), se denuncid
la [alacia que pretendid justificar esta ley sefialando gue la misma se ajustabe a la norma-
tiva europez, va de por si suficienfemente reaccionaria o, mejor, propia de una "Europa
Fortaleza”. Por otra parte, las reacciones de los afectados no se hicieron esperar: encierms
en iglesias, huclgas de hambre, manifestaciones callejeras, denuncias colectivas, ete., con-
forman un cuadro que ilustra sobre 12 total falta de legitimidad “material” con la que na-
oo esia normativa entre los propios destinatarios de la misms.
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ropea”, En efecto, el asalto espafiol a 1la Internacional Democristiana pare-
ce haberse concretado en la reunion de Berlin del Partido Popular Europeo
el 11 de enero de 2001.126 Ello ha supuesto un éxite signiticarive para el en-
tonces jele del gobivrme espanol, quien asumio en septiembre de aguel afio
su presidencia, aliado con Silvie Berlusconi, v anuncis “un nueve ¢je, ilalo-
espariol que apargue la inspiracion cristiana en nombre de una genérica po-
sicion conservadora que recoja lodo lo que no sea socialista”,

En fin, la "comprension” v el "apave” mostrado por el gobiemao espafial
al presidente del pohierno italiano, Silvio Berluscani, tras los sucesos de Gé-
nova (donde se produjo el asesinato del joven manifestante Carlo Giulliani
perpetrado por un policia, la brutal vepresion palicial de los manifestantes
antiglobalizacion, los malos tratos v las torturas de los carabiiers difundi-
dos en el mundo entero, etc.), constituyen gestos que hablan por si mismos
v evidencian la homopgeneizacion eurcpea que se estd comentando,

En ¢l siguiente apartadn, se volverd sobre alpunas de las medidas que el
gobierno espafiol estd adoptando, sobee toda tras los acontecimientos del 11
de septiembre de 2001, lo cual complelara mids acabadamente el andlisis que
agqui se ha hecho.

6. ;Qué horizontes penales se dibujan? Las medidas emprendidas
por la nueva geopolitica punitiva

Hace no mucho licmpo, Radl Zaftaroni, a proposito del futuro de la car-
cel, indicaba en una conferencia que sélo un pafs caomo Estades Unidos pue-
de aguantar un constante presupuesio negativo en los sectores de la admi-
nistracién de justicia. Cllo sucederia, senalaba el prolesor v juez argenting,
por ls existencia de los cinco millones de personas sujetas a medidas pena-
les (privativas o restrictivas de la likertad), I cual necesita olros millones de
operadores sociales ¥ penales que trabatan en aquella administracion; cllo
permile, agregaba, equilibrar las tasas de desempleo en aquel pais. Mas, con-
cluia, los demds Estadas no pueden apnantar —desde un punto de vista eco
nomico-presupuestario- una situacion semejante. Todo ello llevaba a ZalTa-
roni a anunciar la “pranta desaparicién de las cérceles”, Bn electo, el citada
autor intentaba demostrar que cn la era de la globalizacidn, la carcel desa-
parecerd ="en una década”- por sus elevadisimos coslos ccondmices. ;Qué
tipo de control punitive ocuparia su lugar? Zaffaroni indico que la carcel se.
ra suplantada por ehips ¥ medios similares, de tal modo que si el preso so-
ritoreadn o se comporia adecuadamente, se le podra enviar una descarga
dolorosa o paralizante, Agregaba, asimismo, gue si ello va se hace con pe-

3 ¥

126 ¥ olln tras haber conseguico, nada menns, unns cuantos meses antes, ln expul-
sidn del Partido Macionalista Vasco, gque habia side uno de los Tundodores de la antigua
Internzcionz! Democristiana.
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rros, pasar de la Facultad de Velerinaria a la de Derecho stlo requiere atra-
vesar un campus. En sinlesis: las cdrceles desaparccerian, no por motivos
Sticos ni juridicos, sino por razones estrictamente presupuestarias. 127

¢Es posible vislimbrar un escenario coma el deserito por el prolesar
#atfaroni? Eaisten algunos elementos que permiten, cuanto menos, dudar de
un fturn semejante. En primer lugar, el avance de la privatizacion generali-
sada de los servicios de la administracién de justicia, estd legando cada ven
mis al mbito penilenciario. Y, desde luego, hace va bastanies afios que el
so inicié en Estados Unidos, posteriormente en Inglateria v mds adelante en
otros Estados, tanto europens comea latincamericanos. Conviene en esie pun-
(o, recordar nuevemente, con Christie primero y con Wacquant después, a
las empresas de tecnologia carcelaria que cotizan en las Bolsas estadouni-
denses con estupendos dividendos econdmicos, argumento que pone ch et-
tredicho que ¢l futurs de la cireel sca el de la produccidn conslante de defi-
cits presupuestarios, Pero sobre esta cuestion —vinculada con las politicas de
sepuridad gestionadas a partir de empresas, servicios v espacios privados- sg
volvera ul final de este apartado. Todavia quedan olros argumentos que con-
siderar en este cjercicio de pensar en posibles escenarios futuros.

Se ha visto, a lo largo de este trabajo, que los discursos presentados cn
torne al problema de la penalidad han tenido, coma rasgo comun, el de par-
licipar de los pilares tunducionales de la Modernidad, Pern, comao ¢s sabido,
desde hace aios, la suma de muchos acontecimientos provocan el debate re-
lativo al inicio de una posible, también ¢n ¢l universo de lo juridico, post-mio-
dernidad. En ¢l lenguaje de Beck, ¢l prefijo posi asume los rasgos de un vuo-
cablo “comodin”: s¢ emplea para designar lo innombrable, el inciermo
presente v un indescifrable futuro que no puede ser pronosticado con las he-
rramicnlas tradicionales que han dejado de servir para tal fin. En conse-
cuencia, el faturo de la penalidad participa de la misma incertidumbre ge-
neral aludida, Mas,puede intentarse muy caurelosamente un abordaje “delo
que vendra”, considerando algunos elementos estructurales del presente.

Wacguanl (2000) es tal vez el aulor del presenie que con mas precision
ha podido describir la tarea de importacién de la politica de tolerancia cero
que se elabora en Estados Unidos, deslila por Gran Bretana y acaha repro-
duciéndose ¢n los paises del continente europeo. Tndica este autor que se tra-
ta de un proceso imparable para la gestidn penal (policial v carcelaria) de la
miseria, de la “nueva pobreza”. Su obra finaliza con el planleamiento de una
disvunliva: ¢podra Europa resislir a la “tentacion penal”?

A propasito de ello, aungue desde una aptica diversa, Bergalli efectda un

127 proe argnmerntos loeron vertidos en la conlerencia pronvnciada en la ciudad de
Lima (Perni) ol pasade mes de ociubre de 2000, en el marca del Primer Congreso Interna-
cional sobre Derecho Penal, Control Social ¥ Polftica Criminal, arpanizadn por la Confe-
rencia Episcopal de Accidn Social de aquel pais.
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tipo de andlisis que puede ser 1itil # la tarea propuesta v a los interrogantes
presentados. ‘lras advertir sobre la pérdida de vigencia de la Modernidad en
el ambito de lo juridico, atirma que “el sistema penal debe Organizarse an
torno al miedo ¥ al terror. De tal medo, ¢l Estado neoliberal no debe reedu-
car, resocializarn, corregir o prevenir como o tenia asumido el Estado social.
Antes bien, ha de conligurar su sisterma penal basandolo sobre una mieva
verdad, subre unos nuevos fines. Estos son los estriclamente orientados a la
punicidn; es decir, gue tinicamente debe punix; pero no silo punir cjemplar-
menie cada violacion del nuevo orden, sino que incluso ha de llegar hasia el
punte de crear alarma social para convertivse en fuente de consenso en tor-
no a las institaciones, previniendo asf cualquier eventual disentimicnio po-
litien™ (2001: 124). En tal sentido, agrega, la antipua subjelividad a la que se
aplicd el Derecho moderne (sujeto masculine, adulto, crevente, blanco v pro-
pietario), estd siendo suplantada por una nueva subjetividad propia del De-
reche pastmaderno: los sujetos de la nueva pobreza v de la exclusion social,
"Estos sujetos no tienen nombre v apellido, sino que son considerados comao
cateponias (1..) de riesgo (...). Un gjemplo visible de esta lo constituyen los
flujos migratorios (...) Sun entonces los inmigrantes quienes configuran par-
te de fa nueva subjetividad colectiva de los sistemas penales postmodernos”
(ibidem). 128

Ciertos signos pueden indicar que existe una aproximacidn a estos pro-
ncsticos.

El gobierno laborista inglés (v se lo cita por lo emblematicn de su posi-
cifin geoestralégica en Europa, puente de importacion v difusion de otras
producciones) acaba de anunciar el desplicgue de una lepislacion antiterro-
rista, ya aprobada, que efectiia una gran ampliacion del concepta de “terro-
rista”, ahora extendido peligrosamente 4 guienes puedan militar en grupos
¥ organizaciones de derechos humanos que planteen estratepias de lucha v
resistencia radicales, incluso en ¢l extranjero.12% El ministro britanico de In-
terior, Jack Straw, justificsd la medida por las presiones del contexto inlerna-
cional a las que accede a dar una respuesta satisfactoria con esta nueva le-
gislacion penal. La misma, viene a suplantar a la legislacién antiterrorista de
los afios de mil novecientos setenta.

Tras ¢l ataque del 11 de sepliembre de 2001 a Estados Unidos, el gobier-
no briténico anuncié el "recorte de libertades en su nueva ley eontra el terro-
risma”, lo cual obligara a dejar en suspenso parte del Convenio Eurcpeo de

128 Desde lucen, para confirmar estas palabras, no hace [alla mas gque mirar lo que
#51d sucediendn en 2003, en Espafia, con la entrada en vigor de la nueva Ley de Extranje
ria, con las protestzs (manileslaciones, huclgas de hambre, encierros en iglesias) de colec
lives de nmigrantes, con el desembarco de pateras con decenas de personas (a veces
muertas} que intentan alcanzar las costas de esta [ontera sur curapea, con la actitud de
lar clase politica al respeclo, exwcétera.

129 ¢y, El Pais, 20 de febrery de 2001,
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Derechos Humanos ¥ Libertades Fundamentales (¢l Fl Pais, 17 de octubre
de 20017, En efecio, dos son las medidas gue se anuncian: la primera, se vin-
cula con serias restricciones a la libertad de expresién (en el ambito de la cri-
tica que pueda verierse en terrenos religiosos y raciales). La segunda, se re-
laciona direclamente con la propuesta del Gobierno para poder delener por
tiempo indefinido a cualguier nacional de paises terceros, sospechoso de es-
1ar relacionado con actividades terroristas, mientras no pueda ser deporta-
do o, alicrnativamente, poder deportarlo de manera provisional a un tercer
pais si su seguridad puede garantizarse,130

Esta tllima medida ya ha iniciado una tormenta politica. Diversos sec-
tores recuerdan —en lo gue constituye una prieba fehaciente de la “expan-
sidn de la emergencia”- que esta nueva ley es innecesaria y cicria prensa re-
cuerda los excesos cométidos para combatir ¢l terrorismo del IRA con la Ley
Antiterrorisia de 1974 ¥ coma la Ley de Orden Piblico de 1937, aprobada
inicialmente para combatir a los “camisas negras” del [ascismo, se aplicd
luego para perseguir a'los homosexuales.

— En Francia se ha ido produciendo un doble debate que parece inau-
eurar polfticas criminales restrictivas en diversos ambitos. De un lado, elin-
lento de decretar una especie de “estado de alarma juvenil”, anuncia la po-
sible prohibicién de salidas nochurnas para menorcs de diecisicle afios
(coomo va pasara, por cicrto, en Estados Unidos con menores de diez, ¥ en
Inglaterra con quienes no superen los trece afios). Por otro lado, la recien-
te publicacion del Informe sobre el espionaje efeciuado por los Servicios de
Informacion de la Pelicia a movimientos sociales de signo contestatario, ¢
inchiso a intelectuales eriticos, con el argumento que hay que atajar un noe-
vo fipo de “subversion” (cfr. La Vanguardia, 10 de junio de 2001}, parece in-
dicar gue nuevas “emergencias” son las que orientan las actuales pricticas
policiaco-penales.131

130 Bl minzstro del Interior, David Blunket!, admitio que para poder aplicar es2 nor-
ma deberfa dejarse en suspenso el arficula 3 del Convenio Europeo de Derechns Huma-
nos, que establece que nadie puede ser detemado sin estar acusado ante un Uribunal. Pero,
rambién es vendad. que el art. 15 ded mismno coanvenio, faculla a los Estados miembros a
deragar alguna Je sus disposiciones en tiempos de guerra o cn caso de emergencias que
amenacen la vida de la Nacidn.

131 ;4 Vanpnerdia informaba bo siguicnte ¢l 10 de junio de 2001: “Un lotal de 254 or-
ganizacioues de signo diverso ¥ hasla 155 personalidades pablicas aparccen censadas en
Iz= 118 paginas del informe Extremia Fagrienda 2000 realizade por los Refusegrements -
v FRS) siendo minisiro del Interior Jean-Picire Chevenement”. Este niega haber so-
licitado el polémico estudio Fl renacimiento de la exirema izquierda politica ¥ sindical
francesa y ol fuerte activisme de las grupos antimundializacién conceden peso intencio-
nal al informe. En # conviven prupos tan heterogéneos como ETA, Atlac, SOSRacismo ¥
fguras piblicas tun variadas como cl obispo Gaillot, el historiador Pierre Vidal-Naquet, el
Cineasta Bernard Tavernier el socidlogo Pierrer Bourdiean, el lider campesino José Bové,
¢l curudipatado verde Danicl Coln Bendit y el diputado socialista Julien Dray (cf p- 15).

La circel "veal” 881



Después de los alaques a Estados Unidos, el presidente frances, Jacques
Chirac, tras mostrar al presidente estadounidense toda s {poYVo, anuncid la
creacion de la "internacional antiterrorista”, coalicién que cmpezd a ser
creada para combatir la "nueva emergencia’ (ctr Bl Pais, 19 de septiembre
de 2001 ). !

U'n poco mas adelante, v de la mano del "stiper ministro” Nicolas Sar-
kozy, este pais inauguraba una politica penal de mano dura en edo al senti-
do de: la palabra. Ante la constalacién que la poblacidin encarcelada crecia en
Francia a pasos acelerados, comenzd a autorizarse la construccion ¥ explo-
tacidn penitenciaria a través de empresas privadas, Como senalaba Bf Pars
{7 de mayo de 2003),:"la novedad no es menor en un pais tan estatalizado.
Fl nimero de presos aumenta brutalmente desde ol despido del gobierno de
izquierda: la poblacion penitenciaria ascendia a 39.155 personas en Francia
el I de abril, un 15% mis que en agosto pasado {...). Este panorama no es
bueno para un gobicrno cuyo ministro del Interior, Nicolas Sarkouy, ha crea-
do la imagen de que la delincuencia baja vertiginosamenie » medida gque su-
be el mimero de encerrados y que ha promovido leyes penales que auguran
bastantes mids presos en el futura”, El remedio vino de inmadiate: ¢l mens
cionado ministro anuncié la construccién de dicciocho carceles nuevas ¢n
cuatro afios, cedidas a la iniciativa privada, pues, con ello, "se responders la
demanda de ley v orden del votante medio™.

De poco sirvieron las protestas de juristas progresistas quicnes afivme-
ban que “confiar la prision al sector privade es hacer dinero con los pre-
5057132 Inmedialamente, ¢l gobierno de Chirac puso coma ajemplo el siste-
ma penal estadounidense donde “el endurecimientn de la pelitica penal v de
la inlervencidn del sector privada se ha waducido en un gran aumento de la
poblacién encarcelada. que se estima en 700 presos por cada 100,000 habi-
lantes (la tasa francesa esld lejos: 100 encerrados por cada 100.0000", Tal vez
elle contribuya a entender ¢l iltima lema de la campafa electoral de Chirac
al enarbolar la bandera de la “impunidad cerv” con la delincuencia, gue tan-
o recuerdan olras consignas estadounidenses.

Pero los planes de ley v orden de las autoridades citadas no acaban, ni
mucho menos, con las medidas estrictamente penilenciarias que se han des-
crito. El 11 de febrero de 2004, el Parlamento francés aprobd (s6lo con los
votos de la derecha) una nueva lev que permite “colocar cirmiaras e instry-
mentos de escucha en los domicilios o vehiculas particulares durante cuarmro
meses, sin conncimiento del alectado v excluye la asistencia del abogado al
detenido durante las primeras 43 horas en manos de la policia, El periodo
de detencidén policial se alarga hasta cualro dias {comprendidos los menores

132 comn setlald, por ejemplo, Dominigue Barella, presidente de la Unién Sindical
de Magistrados.
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de 16 afins de edad); se exime de responsabilidad a los policias por la prove-
cacion de delitng, si es en benelicio de la investigacidn; se autorizan los re-
pistros domiciliarios a cualguier hora <hasta ahora prohibidos de madruga-
da— v se incluird en ¢l [ichero de delincuentes sexuales a los absueltos de
estos delitos v a los simples procesados, con la posibilidad de que tales da-
tos sean conservados 100 30 atng, sepin los casos” (cfr. Ef Pais, 12 de [ebre-
ro de 2004).

Frente a este despliegue, numerosos juristas han enniestado con durera.
El 12 de [ebrero de 2004 se convocd una huelga muy significativa de los aha-
zados franceses (que oblipd a suspender miles de actuaciones procesales),
seguida por sectores de la judicatura. Desde estos sectores se insiste en cali-
licar Ia nueva iniciativa de “liberticida” e "indigna de una democracia” y es-
liman gue esta ley ofrece o la policia v a los fiscales "poderes prapios de un
eslado de excepcion™. En un claro reciterda de la "cultura y legislacidn de
emerzencia” (v de su expansian), sefialan que, tedricamente, la norma se di-
rige contra la gran delincuencia, pero la lista de delitos a los que se refiere
es tan amplia que los prolesionales contrarios a la misma la entienden apli-
cable incluso a los robos de motocicletas (lo cual es expresamente negado
por il ministro Perben).

El punto que especialmente subleva a quienes se oponen a la nueva nor-
mativa es la “importacion del procedimiento estadounidense” de declararse
culpable (ihidem). En c¢lecto, ¢l fiscal francés adquiere, con las nuevas dis-
pasiciones, la facultad de negociar con el sospechoso una pena reducida o la
semilibertad, si éste se declara culpable. En este marco se intraduce un mo-
delo judicial absolatamente ajeno a la tradicion [rancesa y claramente copia-
du del marco estadounidense: el juez sdlo es inflormado al término de la ne-
pociacion antes seialada. Finalmente, la nueva normativa también prevé la
exencidn de pena al gue delate a los aulores o codmplices de delitos (en claro
recuerdo, ahora, de la regulacion de La figura de los "arrepentidos” antes co-
mentada a propésilo de la legislacidn de emergencia o excepeion).

Finalmente, en el contexto de las nuevas medidas, también se regula la
infiltracién de policias extranjeros en redes delictivas que actien en Francia,
¥ la actuacidn de equipos conjunlos de policias franceses y extranjeros.

— Fon Italia, en ocasion de celebrarse en la ciudad de Génova la "cumbre”
del lamado G-8,133 por mativos de sepuridad y para eludir las protestas, ma-
nifestaciones v "contracumbres” de los movimientos “antiglobalizacion”, las
auloridades decretaron ¢l cierre v blindaje de impartantes puntos de la ciu-
dad v los accesos a ella. El Ministerio del Interior anunci6 el cierre del aero-
puerto durante los dias en que se celebrara la "cumbre”. Asimismo, la llama-

133 nopmbre con el que se conoce al grupo de los siete pafses mas ricos del ntricle,
al eval se afiade en esla ocasian la invitacidn a Busia para participar en la "cumbre”,
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da “zona roja” de la cindad (que engloba el centro histdrico en lorno al Pa-
lacio Ducal donde se celebraria la "cumbre”) lTue materialmente blindada
con blogques de cemento que se completaron, a su vez, con alambradas de
mas de cuatro metros de altura. Se anunciaron, también, cierres de comer-
¢ios ¥ corles policiales de trifico para completar el estado de “emergencia”™ v
el control del territorio espacial v de los Mujos migratorios decretado por las
autoridades! 3 (cfr Kl Pafs, 17 de julio de 2001).

Corma es de dominio pablico, pese a la elaboracidn de semejante “dispo-
sitivo de control espacial”, las protestas se realizaron igualmente (a las que
acudieron cenlenares de miles de personas de muchos paises europeos), pe-
ro se saldaron con una inusitada actitud represiva de las fuerzas de seguri-
dad italianas. La entrada cn campamentos donde se alojaban los manifes-
tantes para praclicar detenciones indiscriminadas, las tarturas a las que
fueron sometidos en las comisarias de policia v ¢l asesinato perpetrade por
los carebinieri del joven manifestante Carlo Giulliani, constituyen tan sélo
una muesira de la reaccion policial. Pese a iniciales quejas de algiin pobier-
no de la Unién Europea, no Lardd en manifestarse la “comprension” de mu-
chos de sus socios.

También, en general, <l sistema penal italiano ha experimentado un
fuerte crecimiento en los ilimos afios con medidas de ley v orden que si-
guen los patrones que sc cstdn analizando aqui, En el ambito penitenciario,
por ejemplo, el aumento de la poblacién encarcelada no cesa. Como sefialé
Anastasia, "la realidad de las prisiones, refleja en gran parte los cambios de
la sociedad mostrando cada vez mas altos grados de encarcelamiento vincu-
lados a los drogas ilegales v al [endmeno migratoria” (Liberazione, 12 de
abril de 2003).

Por otro lado, Italia ha sido nuevamente denunciada por no cumplir con
las recomendaciones del Comitd pura Ia Prevencién de la Tortura del Conse-
jo de Europa, tal v como sefialé Tana De Zulueta (diputada europea). Por su

124 £5 interesante comparar esta medidas de control espacial y demografico, con las
narraciones de Foucault cuando describia las decisiones para decretar el “cierre de las ciu-
dades” por la “declaracion de la peste” a finales del siglo XVII, en lo que suponia la arti-
culacidn de verdaderos “dispositivos disciplinarios”. Sefiala, par ejemplo, gue tna vez de-
clarada la peste, la primera decisién que se adoptaba era precisamente la de "cerrar la
chudad” (dvasion exspacial); cada calle pasaba a ser controlada por “el Sindico™; comenza-
ba la inspeccion de las casas ¥ de las personas; se adoptaban medidas de “profilaxis so-
cial®. Bl "dispositivo disciplinario”™ quedaba entonces conformade: "en un espacio cerra-
do, recortado, vigilado en todos sus puntos, en el que los individuos estin insertos en un
lugar Hjo. en el gue los menores movimientos se encuentran controlados, los acontec-
mienlos registrados (...}, en el que el poder se ejsrce por entero, en el gue cada individuo
esta siecmpre localizado v examinado® (ob. cil.). Conviene recordar que a este tipo de con-
formaciones ahudin Foucault cuande hablaba de la paulatina construceion del PO s-
Ho Socal.
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parte, Patrizio Gonnella, sefialaba en abril de 2003 la cxistencia de més de
56.55 presos en los 205 instilutes penilenciarios italianos, lo cual revelaha
un déficit de mas de 15.000 plazas carcelarias y anunciaba un colapso im-
portante de las estructuras penilenciarias.

Por todo cllo, ¥ a traviés de la inicialiva de la Asociacion Antigone, ha co-
menzado & desarrollarse el provecto para la construccién del Observatorio
LCuropeo del Sistema Penal ¥ Penitenciario!3® v, asimismo, se ha promovido
la creacion de la fipura del Defensor Civico Penifenciario.

_ F# Espasia. también los acontecimientns titimos, por citar slo oy
més recienles, parecen incardinarse en las direcciones apuntadas. El prime-
ro. se vincula con las reformas del Codigo Penal (el "Codigo de la Democra-
cia”, estrenado hace ocho afios), con el in de “erradicar fisicamenie de las
calles @ lus mas graves infraclores” (tal ¥ como anuncié guien era entonces
minisiro del Interior, Mariano Rajoy, ofr. La Vanguardia, 5 de julio de 2001),
a traves de dristicos agravamicntos de penas en casos de mulli-reincidencia,
imitando el debate estadounidense de la ley de las three striles and you're
out, pese a los reclamos de inconslitucinnalidad en que semejanics medidas
puedan incinmin Inmediatamente se veran algunos detalles de cuanto se aca-
ba de mencionar.

Pero, antes, se ha de hacer mencion al segundo acontecimiento, el cuzl
se vincula con la represién de las manilestaciones anliglobalizacion en la
ciudad de Barcelona, por poner tan sdlo un ejemplo, pese a exislir serias sos-
pechas de provocaciones policiales, agentes inliltrados y disirazados que ha-
brian comenzado destrozos al final de una manifestacion de miles de perso-
nas. La pretension gubemamental de comparar semejanies acciones
colectivas con la lamada kale borroka (lucha callejera) propia de Euskadi
{vinculada con la situacion terrorsia), cemstituye otro {burdo, pero serio) in-
tento por criminalizar a los movimientos sociales que, aun pacificamente, se
oponen cada vez més en las grandes ciudades a los dictados de las gropos
ceundmicos v financicros de la aclualidad.

Después de los sucesos del 11 de septiembre de 2001, muchisimas han
sido las medidas que se anunciaron desde el gobicrno espanol. En una sim-
ple muesira panoramica, pueden sintetizarse las siguienles (retomandao, en-
tonces, cuamto se habia mencionado antes a propasile de la politica penal en
Espafia con anterioridad al 11 de septiembre de 2001):

a} Una semana después de los ataques a Estados Unidos, Espafia anun-
cia que “impulsard leyes antiterroristas en su presidencia de la Unidn Euro-
puea” (cfr. El Pats, 18 de septiembre de 2001). Ello ha sido anunciado con la

135 con la participacion del Observatorio del Sistema Penal ¥ los Derechos Huma-
wos de la Universitat de Boresiona, la Midalesex University de Londres, la Universidad Pa-
blica de Lisboa v 1a de Tracia, de Grecia (sus priusras conribuciones pueden verse en
WA prisonolservatorLarg).

La circel “real” BBE



plena aceptacidn del principal partide de la oposicién (el Partido Socialista
Obrero Espaiol), con lo que se alcanzaria un importante consenso en esta
materia.

b} Un dia mds tarde, el entonces ministro de Asuntos Exteriores del
gobicrno espatiol, Josep Piqué, tras indicar las posibles conexiones del “fun-
damentalismo isldmico extremista” en Ezpana, indicd que era ezencial estre-
char lavigilancia de las fronteras en la lucha contra el terrorismo. En direc-
ta relacion con ello, el presidente del gobiermo catalin, Jordi Pujol, expresé
textualmente "gque ¢l relucrzo de la lucha contra la inmigracidin ilegal es tam-
bién un reluerzo de la hucha antiterrorista” (cfc. £ Pars, 19 de septiembre de
2001).

c] A la semana siguiente, el gobierno espafiol anuncié que “el futuro
Centro Nacional de Inteligencia (CNI) podra intervenir comunicaciones y
entrar en domicilios sin permiso judicial previo, siempre que se trate de ca-
sos urgentes e investigaciones sobre terrorismo. Se¢ trataria de un procedi-
micnle excepeimud gue va aparece recogido en el borrador del anteprovecto
de ley que el entonces presidente del gobicrno, José Marfa Aznarn aprobo v
gue ¢l Ejeculivo intentaria conscnsuar con los grupoes parlamentarios en los
praoximos dias. Para solicitar permisos para delerminadas operaciones, el
CNT contard con un juez exclusivo, gque serd un magistirade del Supremao
nombrado por el Consejo General del Poder Judicial” {1 Pais, 4 de octubre
de 2001).130

d) Un poco mis adelante, el gobierno de Aznar desplegd su Plan de -
cha contra la Delincuencia que, "tanto habia crecido” sepan el Partido Popu
lar ¥ también segiin la oposicién del Partide Socialisia. Dentro del enorme
catdlogo de medidas anunciadas o pactir de aguel momento (imposibles de
analizar aqui con detenimiento), cabe al menos consignar la siguiente enu-
meracion exlraida tan sélo de importantes titulares periodisticos:

~ "Interior pide ‘tolerancia cera’ con ¢l multirreincidente. Bl dircclor de
la Policia achaca a la inmigracidn irvegular la subida de la delincuencia en
un 10,53226" (£l Pafs, 11 de febrera de 2002).

"Aznar anuncia que aumentard de 30 a 40 anos la pena maxima de cér-
cel para los terroristas. El presidente asegura que las condenas por delitos
graves se cumplivin en su integridad” (£ Pais, 30 de diciembre de 2002).

130 proyvecto gque hasta ahora ha recibide criticas de algunas asociaciones de jueces.
Asi, la Asociacion de Jueces para la Democracia, sefialé gue "la lucha contra cualquier 1i-
po de delito debe hacerse en el marco de la Constitucidn v del sistema de libertades v no
seria coherente llevarse por delante principios bdsices del Estado de Dereche para defen-
der la democracia®. Por su parte, la Asocizcion Franciseo de Vilona califics de preccupan-
le gque se pueda producic una “quiebra de log derechos Fundamentales”. Finalinente, la
Asocincidn Profesional de la Magistranuira, indicd que lox derechos fundamentales vienen
delinidos en la Constitucidn v merecen el respeto gue el crdenamiente juridics debe dis-
pensarles, "aungue puedan guedar en suspenso on circunstancias excepctonales” (cfr £
Paiz, 5 de cotubre de 2001,
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— “El Gobiemo decide elevar a 40 afios las penas para los termoristas. La
reinsercion de etarras sGlo serd posible si colaboran en la lucha contra el te-
morism (Bl Palz, 4 de enero de 2003).

- "Se anuncia la reforma de la ley de Enjuiciamicnio Criminal parma [a-
cilitar la aplicacidn de la prisidn preventiva”™ (£l Periddico, 7 de enero de
2003).

- "El minisino del Inlerior aniincia la construeciin de sivie chirceles an-
e la posible avalancha de presos preventivos”™ (El Pais, 10 de enera de 2003).

“El Parlido Socialista justifica ¢l apovo al endurecimiento de penas
por responsabilidad y no por debilidad”™ (El Pais, 11 de enero de 2003),

- "El Ministerio de Justicia pretende aplicar la prision preventiva a deli-
{os anleriores a la reforma legal” (El Pafs, 13 de enero de 2003).

— "Agnar expulsara a los ‘sin-papeles’ delincuentes. Ofensiva del Gobier—
no conira la inseguridad ciudadana. Las nuevas medidas permitirdn echara
inmigrantes autores de delitos menores” (El Penddico, 13 de enero de 2003).

— "Cuatro tallas se castigarin como delito. Aznar anuncia una reforma
del Cadigo Penal para endurecer las condenas” (El Pafs, 14 de enero de
2003).

- “Arnar afade mas policias ¥ nuevas carceles a su ofensiva de ley y or-
den. El PP? dedicara a los policias municipales a seguridad vy otros lunciona-
rios regulardn ¢l rfico” (Bl Pafs, 18 de enero de 2003).

— “El Gobierno castigara con carcel la convocatoria de referéndum poli-
ticos sin autorizacidn” (E! Pais, 24 de noviembre de 2003).

Frente a una ofensiva semejante que, como se ve, en gran parte ha sido
consensuada por el Partido Socialista (enlonces en la oposicién v actual-
mente en el Gobierne, tras las clecciones del 14 de marzo de 2004), va se al-
zaban numerosas voces gue denunciaban la erosion de las liberiades funda-
mentales v el desmantelamienio de todo el csqueleto normative que, en
materia penal, procesal, penitenciaria ¥ judicial, constituia el producto del
conscnso de la “transicion politica a la democracia”. En sinlesis, desde estos
sectores se alirmaba la lotal desarticulacion del garantismo penal propio de
un Estado social ¥ democritico de Derecho.

Kn tal sentido se pronunciaba, por cjemple, Mufioz Conde cuando ad-
vertia que las relormas schaladas nos aproximaban a un “nueve Derecho pe-
nal del enemigo™ (F Pais, 13 de enero de 2003), propio de ¢pocas del nacio-
nal-socialismo ¥ ni siquicra ¥isto "en las épocas més duras ¥ oscuras de la
dictadura [ranguista”. Desde Catalufia. diversos coleclivos de juristas pro-
presistas sefialaban por su parie gue las anunciadas relormas suponian una
forma encubicra de introducir la pena perpetua y advertian sobre la susti-
wucion del Estado social por ¢l Estado penal. Unos meses después, ¥ en un
sentido similar, méds de cien cated=iticos, jucces v liscales denunciaban que,
tras la reintroduccion del “delito politico™ en el Cédigo Penal, se escondia la
auténtica vocacion lotalitaria del gobicrno de Aznar (El Pais, 29 de noviem-
bre de 2003].
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Mientras tanto, ya se habiy producido el cierre judicial del segundo perié-
dico ~gunkaria— del Estado espafinl (en Euskadi).'37 medida que para el
gobicrno vasco suponia una auléntica “medida de excepcion”, tanto en ol fom-
do del problema como en sus formas (aludiendo asi a las' denuncias por tor-
tiras impuestas por sus directivos, quicnes fueron detenidos por la palicia).

Par cuanto hace a Cataluna (Comunidad Autinoma gue, ademds, es la
inica con competencias penitenciarias de Ciecucion plenamente asumidas),
desde donde este ensavo se ha preparado, el crecimiento carcelario ha sido
tambi¢n imparable, Como Principales aspectos que afectan a la sifuacion pe-
nilenciaria, desde unga perspectliva de respeto & los derechos humanos, tal ves
quepa mencionar las revelaciones de Presuntas lorturas vy malos Iratos a (ue
han sido sometidos numerasaos presos lras unes altercados ocurridos en Iy
carcel de Guarnre Camins, en los que resulld gravemente herido ol subdirector
dela misma (cbr £l Pafs, 17 (a ¥ 18 de junio de 2004),

Evidentemente, ¢l “problema de |a seguridad” ha sido construido de mo-
do meramente populista. El recurso a la "amenaza lermrarista”, & la llamada
“inseguridad ciudadana”, a loy “peligros de la inmigracien” ¥ owros clichés
semejantes, representan la version miis aguda del popilisme Punitive que se
emplea —y no silo por los partidos politicos de la derecha ideoldgica- con Fi-
nes estrictamenie electoralistas v de consolidacién de consensos que sdlo
buscan la perpetuacion en el poder. Pero, para alcanvar el punto més alto en
semgjante emplen, deviene necesaria 1a consideracitn del tiltimo apartado
que se expone a continuacicn.

En efecto, v pura cerrar ¥& esla mera enunciacidn de medidas resiricti.
vas, cabria mencionar “pur todo lo que se ha dicho tanias veres en paginas
anteriores— las iniciativas adoptadas por el gobierno de Estados Unidos, des
pues de los sucesos del 11 de septiembre de 2001, v sus ltimas repercusio-
nes. En el marco de s culiura bélica v de la militarizacién de las relaciones
politicas imternacionales, han sido adoptadas las siguientes medidas:

a) adopcidn de una legislacién antiterrarista en un tiempo récord que
proporciona amplisimas medidas a la polivia ¥ los cuerpos de orden piihlico
en generyl:

b) prescntacién de una iniciativa deslinada o que s¢ implementen, en
distintas partes del mundo, tribunales militares estadounidenses que puedan
Jjuzgar a quienes sean considerados terroristas;

¢) solicitud de inmunidad (¢o impunidad?) respecta de la jurisdiceidn
del Tribumal Penal Intermnacional para los mililares estadounidenses que sean
detenidos en cualquier parte del mundo v acusados de crimenes de guerrs,
de lesa humanidad vig sumMejantes;

137 g primer cierre, tamhicn e Euskadr, habia sido & del diario Eerim uinos aiios
drtes.
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d) supresidn del secreto en las comunicaciones entre detenidos v OSUS
abogados;

) posibilidad de delencidn indefinida sin cargos;

) pl'-:ﬂli]‘.tit‘.‘il’:]'l a las paries de un ProCEso puarg que [3'1“-‘{11‘4]1 tener acceso
a los documenios de la acusacion;

u) derogacion de la necesidad de que una actividad probatoria demues-
tre claramente la culpabilidad de un acusado de terrorismo (basiara con la
"wonviccion razonable del tribunal ™)

h) desaparicion del recurso de apelacion en este tipo de procesos:

i} debate ¥ aprobacicn relativa a la necesidad de recurrir a ciertas for-
mas de tortura -"atenuada”- a los detenidos cuando con ella puedan evitar-
se males mavores (el Ef Pads, 18 v 26 de noviembre de 2001 ):

jl comiroles v requisas a pasajeras v turistas gque accedan por via agreq
al territorio estadounidense.

Sin duda, la lista podria ser mas extensa, pero va es lo sulicientemente
elocuente como para ilustrar en torno al camino iniciado. Como claramen-
te puede observarse, todos los fundamentos de un Derecho penal parantista
empiczan a ser rapidamente desmantelados,

Dos ejemplos, das imdgenes finales pueden ser itiles para acabar de ze-
fialar el rumbo iniciado: Guantinamo v Abu Ghraib. Los centros de priva-
cion de libertad donde Estados Unidos puede practicar el terror tras haber
invadido Alganistin, primero, @ Trak después,

La "carcel” de Guantanama se convirtia en los dltimos anos en el lugar
emblemidtico de lo que alguna vez fue definido como la “#zona del no Dere-
cho” [Pietro Costa 1974), Esto es, un lugar en el cual el Estado (en este ca-
s0, el estadounidense), puede poner a prueha un poder absoluta, sin limiles,
sin las "trabaz" del Estado de Derecho (como expresamente sefiald el presi-
dente George Bush). El auléntico fimbo juridico en el gue se situaron a cen-
tenares de presos, invictio todas las reglas de un proceso penal ordinario o
zentado sobre bases liberales. En efecto, en una actuacion procesal insalita,
los presos reclamaroen “ser acusados de algo”, pues, en tal caso, se les debian
designar abogados delensores v aplicirseles 1odas las garantlias del proceso
penal.

Mientras tanto, en junio de 2003 se conocia el Informe del inspector ge-
neral de Justicia de Estados Unidos, cn ¢l cual se deja constancia que "el De-
partamento de Justicia viold los derechos civiles de cientos de inmigrantes
{762, en concreto) tras el 11-8", como pudo sefialar Anthony Romero, direc-
tor de la Unidn Americana de Libertades Civiles (ACLU, segtin sus siglas en
inglés), En ¢l mencionado Irlfar'm:: se indica que los inmigrantes detenidos
estuvieron privados de libertad, come media, unos 80 dias, durante los cua-
les no pudieron comunicar su situacién a sus abogados, ni a sus familias,
fueron esposados v encadenados por los pies v la cintura, sufricron aisla-
mientos de 23 h al dia de encierro celular. Finalmente, la tolalidad de los de-
tenidos fue puesta en libertad sin cargos, al no haberse acreditado participa-
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cidn alguna en actividades terroristas, Pese a todo ello, el Informe seiala que
no cabe el procesamicnto de ningtin agente pues “las pruebas, tales como la
[ilmacidn de interrogatorie, fueron destruidas”. Asimismo, ¢l Informe con-
cluye indicando que “nuestras acciones se ajusliaron a la lev v fueron nece-
sarias para proleger al pueblo estadounidense (...} No hemos de pedir per
don a nadie por ulilizar lodes los recursos legales para proteger al priblico
americano [rente a posibles v nuevos ataques terrarisias” (ol Bl Pais, 4 de
junio de 20003},

Bl otro ejemplo, represeniade por la situacién de la Garcel de Abu
Ghraib, en Truk, ha saltado a los medios de comunicacian tras las revelacio-
nes de las torturas, con [olos incluidas, a que han estado siendo sometidos
durante muchos meses los prisioneros iraquies tras la ocupacion militar del
pais. De nada han servido semejantes revelaciones, al menos en cuanto ha-
ce a las responsabilidades politicas en los altos mandos estadounidenses. Ya
se ha dicho antes que la nueva legislacién anliterrorista aprobada en Fsta-
dos Unidos comtempld ¢l sometimiento a “formas alenuadas de tortura” a
prisioneros recalcitrantes y cuvas voluntades fuesen diliciles de doblegar
¢De gué extranarse enlonces? Se trara, simplemente, de la aplicacidn de la
lev (aplicacidn extratervilorial, eso si, pero esto ya no ¢y mas que un Sdeta-
lle” procesal, cuando se ha bombardeado una nacién entera v asesinadao a no
se sabe cudntos miles de civiles ~aungue se calculan va en varias decenas de
miles-). Por otra parte, va se ha puesto de manifiesto que las torturas come-
tidas en las carceles de Irak habian sido “cnsayadas” previamente en Guan-
tanamo, donde el Pentdgono habia aprobado un afio antes ¢l empleo de las
"20 técnicas” para presionar e intimidar a los presos.
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