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Resumen: El sistema de justicia penal se nutre principalmente de sectores de
la poblacién excluidos y marginados; ello nos lleva a reflexionar si la delin-
cuencia se basa en un statu quo que adquiere el sujeto dependiendo de donde
ha nacido y se ha desarrollado o hay algo mds de fondo, como la propia mar-
ginacion que el sistema capitalista ha llevado a los mds desfavorecidos. Esto,
sin lugar a duda, ha creado una especie de sistema alternativo en el dmbito
social, pues, como se ha podido observar en las tltimas décadas, han incre-
mentado de manera cuantitativa y cualitativa las legislaciones penales en los
sectores donde la mayoria de los sujetos que cometen delitos pertenecen a
estas clases desfavorecidas. Sin embargo, y contrariamente a lo que se podria
pensar de inicio, dicho incremento en el sistema de justicia penal no se debe
a un aumento de sucesos delictivos, sino mas bien a diversos factores, como
el miedo ciudadano provocado por medios de comunicacién, entre otros. En el
presente articulo se trata de poner de manifiesto las lineas y los accidentes
que han provocado esta fisura en el derecho penal.
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EXCLUSSION AND CRIMINAL LAW

Abstract: The criminal justice system is nourished mainly by excluded and
marginalized sectors of the population; this leads us to reflect if crime is based
on a statu quo that the subject acquires depending on where he was born and
developed or there is something more fundamental, such as the marginaliza-
tion that the capitalist system has led to the most disadvantaged. This has
undoubtedly created a kind of alternative system in the social sphere, since,
as has been observed in recent decades, criminal legislation has increased
quantitatively and qualitatively in sectors where many of the subjects who
commit the crime belong to these disadvantaged classes. However, contrary
to what one might think at first, this increase in the criminal justice system is
not due to an increase in criminal events, but rather to various factors such as
citizen fear caused by the media among others. This article seeks to highlight
the lines and accidents that have caused this crack in criminal law.

Keywords: delinquency, exclusion, criminal policy, populism, penal system.

INTRODUCCION

No cabe duda de que el derecho penal es un fiel reflejo del sistema social'. En este
orden, se entiende que una norma no se puede interpretar de manera aislada, como
si de un elemento extrafio se tratase; antes bien, el delito es parte de nosotros, y es
precisamente bajo una perspectiva social como se podrd prevenir y mejorar el de-
recho penal.

Si bien lo anterior es practicamente opinién undnime, a ello le debemos agregar un
componente muy recurrente en el &mbito de la criminalidad, y es que la gran mayorfa
de los estudios sefiala que uno de los factores que influyen o permiten una condicién
favorable en la criminalidad es la pobreza?.

Pues bien, si tomdsemos esta premisa como valida® podriamos entender que el sis-
tema econdmico expuesto a un capitalismo salvaje crea consumidores insaciables,

1 Jakobs, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, trad. de
Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 1996, p. 17.

2 Rocha, Ricardo/Martinez, Hermes. “Crimen, pobreza y crecimiento regional en Colombia”, Archi-
vos de Economia, vol. 230, 2003, p. 20. (Si bien dicho el estudio se realizé hace mds de veinte afios,
consideramos que en cuanto a la vision social del delito y la pobreza sigue teniendo plena vigencia).
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nunca satisfechos, pues no cabe duda de que la racionalidad econémica que ha hecho
avanzar materialmente al mundo occidental desde hace dos siglos es parasitaria,
corroe los fundamentos sociales y, con enorme despliegue propagandistico econé-
mico, cria egoistas*.

Las implicaciones o mejor dicho el componente Derecho-Sociedad y Economia han
creado en el derecho penal una zona de aplicacién para los marginados incluso mas
severa que para otros sectores econémicamente mds favorecidos. Asi, sin lugar a
duda uno de los problemas mds complejos y por tanto casi irresolubles es el —tan
estudiado por la sociologia y la criminologia— de la exclusion, vocablo que requiere
tomar en cuenta factores tan amplios como el econémico, el politico y el social; de
ahi que resulte harto dificil establecer una definicién que pueda cuando menos abarcar
dichos sectores. No obstante, y sin perjuicio de caer en una definicién incompleta, se
puede entender el fendmeno de la exclusién como “aquellos obstdculos que encuen-
tran determinadas personas para participar plenamente en la vida social, viéndose
privadas de alguna o varias de las opciones consideradas como fundamentales para
su desarrollo humano™.

El término exclusion se introdujo en el &mbito de la sociologia para sefialar los nue-
vos fenémenos de desigualdad, y se refiere a un concepto mucho mds amplio que el
otrora denominado “infraclase”, pues, contrario a este, se tiene la ventaja de esta-
blecer los mecanismos de exclusion; difiere del concepto de pobreza en tanto que se
centra en una amplia gama de factores que impiden a individuos o grupos tener las
mismas oportunidades con las que cuenta la mayoria de la poblacién. Se entiende
que el desarrollo de las personas para llevar una vida plena no sélo consiste en tener
cubiertas sus necesidades primarias (comer, vestir y tener una vivienda), sino que
ademads es necesario poder acceder a bienes y servicios esenciales, por ejemplo, el
transporte, teléfono, escuelas, asistencia sanitaria, seguros y bancos, entre otros®.

Asi, el fendmeno excluyente se visualiza en diversos sectores de la vida social, tanto
en comunidades rurales aisladas y apartadas de muchos servicios y oportunidades
como en barrios de las ciudades caracterizados por altos indices de criminalidad
e infraviviendas, por lo que se puede entender que este fenémeno no se encuentra

3 No obstante, no se puede desconocer otros estudios empiricos que establecen lo contrario, es decir
que tanto pobres como ricos delinquen, vid. ampliamente Zaffaroni, Eugenio Raiil. “La pobreza causa
tantos delitos como la riqueza”, Infobae,2017.

4 Silva Sanchez, Jests Maria. “ La sociedad del Derecho penal”, Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho,n.° 3,2017,p. 3.

5 Serrano Térraga, Dolores. “Exclusion social y criminalidad”, Revista de Derecho UNED,n.° 14,2014,
p. 588.

6  Giddens, Anthony. Sociologia, trad. de Philip W. Sutton y Francisco Mufioz de Bustillo, 9. ed.,
Madrid, Alianza, 2022, pp. 397 y ss.
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geograficamente determinado, es decir que sea exclusivo de poblaciones rurales
marginales, pues también en barrios de clase media se presenta este fendmeno.

De igual manera, es necesario entender que la exclusion no sélo se debe de abordar
desde el punto de vista econémico, pues existen diversos obstdculos que impiden
que las personas participen en la vida social, y dichos obstdculos no provienen de
un sector determinado, sino que también son el producto de politicas sociales que
generan la exclusion de diversos sectores de la poblacién, o de modelos neoliberales
que han generado gran malestar en la sociedad, apartdndolos de los pocos benefi-
cios que dicho modelo genera para los mass media.

I. SOBRE LAS DIVERSAS FORMAS DE EXCLUSION
A. Exclusion econémica

En el dmbito econdmico se puede entender la exclusion como la privacién o falta de
oportunidades reales tanto del mercado productivo como del consumo. Un ejemplo
de exclusidn en el mercado productivo pueden ser el alto grado de privacién material,,
pues resulta incuestionable que hay menos personas trabajando en jornada completa
y las redes informales que pueden ayudar a los desempleados a entrar en el mercado
de trabajo son escasas. Los indices de desempleo suelen ser altos, no obstante que las
estadisticas oficiales reflejen datos muy diversos’, y, en general, las oportunidades
ocupacionales, limitadas, en lo que se refiere al mercado de consumo, son preca-
rias, pues si entendemos este esencialmente como lo que la gente compra, consume
y utiliza en su vida cotidiana, no sélo el alimento o vestido sino todo aquello que
le sirve para relacionarse con el entorno, podemos intuir que al tener escaso poder
adquisitivo, ello repercute en su forma de vida.

En el 4mbito laboral, el ideal del pleno empleo ha llegado a su fin (su contracara es
el desempleo masivo); el desempleo no es la consecuencia de una crisis econémica,
como se ha pensado en la actualidad (crisis = desempleo), sino, mds bien, se trata de
un rasgo caracteristico del sistema de acumulacién, que afecta de manera duradera
a un nimero cada vez mads significativo de trabajadores. As{ el problema del des-
empleo se torna en irreversible; pero no sélo la falta de empleo, sino que también
el crecimiento sostenido, las politicas de fomento del empleo y de calificacién de
la mano de obra han afectado a trabajadores de todos los estamentos, es decir con
baja o alta cualificacién.

7  Segtin los datos del Instituto Nacional de Estadistica de Espafia en el primer trimestre de 2023, nos
encontramos con una tasa de desempleo del 13,26% (vid. https://www.ine .es/prensa/epa_tabla.htm),
en Colombia en mayo de 2023 se report6 una tasa del 10,5% segtin datos del Departamento Admi-
nistrativo Nacional de Estadistica (vid. https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/
mercado-laboral/empleo-y-desempleo).
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El fendmeno de la exclusién no se limita a los marginados del sistema; dicho de otra
forma, la exclusion no siempre tiene sus origenes en atributos negativos de una parte
de la poblacion, sino en la 16gica excluyente de las nuevas formas en que se articulan
los procesos productivos y el empleo, generando la degradacion del mercado laboral, al
menos en la forma que éste habia adoptado a partir de los afios cuarenta y cincuenta3.

B.  Exclusion politica

Para hablar de exclusion politica es necesario tener en cuenta la nocién de ciuda-
dania, pues en principio no se puede establecer un concepto de exclusion politica a
aquéllos que no pueden participar, es decir, que no son ciudadanos; esta concepcioén
de ciudadania tiene sus origenes en la polis griega, la cual consideraba ciudadano a
aquel que habia nacido en la ciudad y que, al estar liberado de las necesidades de la
oikonomia, participaba del proceso de institucién del orden politico®.

Es en la modernidad (sobre todo en los siglos Xvil y xviil), con las revoluciones bur-
guesas, cuando el concepto de ciudadania no se identifica tanto con el de nacionali-
dad, sino mds bien con el disfrute de las garantias individuales frente al ejercicio del
poder politico. La instauracién de las democracias liberales trajo un cambio sustancial
en este concepto, pues se incluye la participacién en el poder politico; dicho de otra
forma, el ciudadano es el que ejerce y participa en el poder politico. Con la puesta
en marcha del Estado social, ser ciudadano implicaba tener garantias frente a las
contingencias de la sociedad mercantil y el acceso, a través de los érganos publicos,
a bienes colectivos como salud, educacién, trabajo, entre otros!?.

Desde esta perspectiva, se puede decir que el ser ciudadano implica el acceso del
individuo a garantias frente al poder politico (derechos civiles, su capacidad para
influir sobre la conformacién del orden politico, derechos politicos y proteccién
social frente a la economia de mercado y derechos sociales)!!.

Sin embargo, esta construccién de ciudadania se ha visto erosionada por la crisis del
Estado social, particularmente por las crisis econdmicas de los tltimos afios, cuyas
consecuencias se han visto reflejadas en la desatencién de los derechos sociales
garantizadas por el Estado, asi como la mercantilizacién de la vida, que contraen
la dimension social de la ciudadania replegdndola sobre la civil y politica. En este
sentido se puede decir que hoy ser ciudadano no implica el acceso a la seguridad

8  Vid.alrespecto con la monografia ahi citada a Castel, Robert. Las metamorfosis de la cuestion social.
Una cronica del salariado, Buenos Aires, Paidés, 1997, passim.

9  Sarmiento, Julio. “Exclusién social y ciudadania politica. Perspectivas de las nuevas democracias
latinoamericanas”, Ultima Década, vol. 8, 1997, passim.

10 Sarmiento, Julio. “Exclusion social y ciudadania politica...”, cit., p. 6.

11 Sarmiento, Julio. “Exclusion social y ciudadania politica...”, cit., p. 6.
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social que antes era asegurada politicamente, maxime que al dia de hoy se ve redu-
cida en el ambito publico a favor del ambito privado, mismo que por razones obvias
atiende a intereses clientelares y no asi a una justicia social, basta como ejemplo la
privatizacion de la sanidad.

Por tanto, se entiende la exclusion en el dmbito politico como la falta de participa-
cidn activa, de algunos sectores de la poblacién, que quizd carezcan de recursos, de
informacion y de oportunidades que se necesitan para implicarse en la vida demo-
cratica del Estado; por ello, no participan o tienen escasa participacidn en grupos de
presién, manifestaciones o mitines politicos, con la consecuencia légica de que los
socialmente excluidos dejan de incorporarse a las agendas politicas.

C. Exclusion en el acceso a la justicia

La falta de medios econémicos aunados a la precaria formacién (educativa) son
caldo propicio para un sistema impregnado de obstdculos muchas veces insalvables
de acceso al sistema de justicia, situacion que, sin duda, da lugar a perpetuar situa-
ciones de vulnerabilidad y exclusién de quienes ven sus derechos desprotegidos o
vulnerados!?.

Nadie cuestiona que los principios constitucionales del cualquier Estado social y
democriético de derecho establezcan el acceso a la justicia; asi, la Constitucion es-
pafiola de 1978, en su articulo 24, sefiala:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningtin caso, pueda producirse indefension. 2. Asi mismo, todos tienen derecho
al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusaciéon formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia. La ley regulara los casos
en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado
a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

De igual manera en la Constitucién Colombiana, en su articulo 229, establece que
“Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justi-
cia. La ley indicard en qué casos podra hacerlo sin la representacién de abogado™.

12 Padrén Innamorato, Mauricio. Acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusion: Aproximacion a las
dimensiones relacionales subyacentes, en Elvia Lucia Flores Avalos (ed.), Sin derechos, exclusion
y discriminacion en el México actual, México, D. F., Universidad Nacional Auténoma de México,
2014,p.72.
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De lo anterior se desprende que toda persona puede solicitar que se le administre
justicia para el restablecimiento de sus derechos o la preservacién de estos, lo cual
tiene como consecuencia légica que todas las personas, sin excepcién alguna, puedan
acceder en condiciones igualitarias, sin importar su situacién econémica, cultural
o social; no obstante, esta idea resultarfa inoperante si no existiesen mecanismos
estatales que velasen por ello.

Por ejemplo, en Espafia se obtiene dicho acceso a la justicia gratuita, cuyo reco-
nocimiento es otorgado por la Constitucién en el articulo 119 y cuyo desarrollo se
encuentra en la Ley 1/1996, del 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, y en
el Decreto 67/2008, del 26 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento. Cabe
precisar que Espafia se encuentra entre los paises con mayores niveles de asistencia
legal que garantizan el acceso a la justicia de aquellos que carecen de los medios
necesarios para acceder a ella'3; sin embargo, lo anterior no garantiza sin més que
las personas sin recursos tengan una igualdad material al respecto; sirva de ejemplo:
si en un juicio se necesita que se practiquen pruebas periciales, como es l6gico, la
persona que tenga dinero y se pueda pagar un buen perito tendrd mas posibilidades de
obtener un peritaje ad hoc y adecuado a sus intereses que a una persona a quien le ha
sido asignado un abogado por turno de oficio; de alli que consideremos que de facto
no existe una igualdad en el acceso a la imparticion de justicia, lo cual se ve refle-
jado, obviamente, en el nivel econdmico que tienen los demandantes de tal servicio.

De igual forma, en Colombia se puede solicitar al Estado, a través de la Defensorfa
del Pueblo, la asignacién de un abogado de oficio, cuando no se tienen los medios
econdmicos o no se tiene un abogado de confianza, y dicha solicitud se puede realizar
de manera directa ante las autoridades o ante la respectiva oficina de la Defensorfa.

Lo anterior no significa que en Espafia o Colombia no se impliquen en procurar que
los ciudadanos puedan acceder en igualdad de condiciones a la administracién de
justicia; sin embargo, la situacion actual que tienen los tribunales y el turno de oficio
impiden tener una justicia agil y expedita que sea igualitaria para todos.

D. Exclusion securitaria

Una de las caracteristicas de la sociedad del siglo xx1 es la sensacién del miedo
(a perder el trabajo, a enfermarse, a sufrir un atraco, entre otros). Esta sensacién se
ha convertido en un denominador comun de la cultura moderna y posiblemente es
un factor fundamental de cohesién social'4; de ahi que la alarma y preocupacién de

13 Mayoral Diaz-Asensio, Juan Antonio/Martinez i Coma, Ferran. La calidad de la justicia en Espaiia.
(Como evaliian los esparioles el funcionamiento de las instituciones judiciales y qué se puede hacer
para mejorarlas?, Barcelona, Fundacion Alternativas, 2013, p. 26.

14 Alvarez Uria, Fernando/Varela, Julia. Sujetos frdgiles, México, FCE, 1989, passim.
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la sociedad por la seguridad sea uno de los temas que mayor relevancia presentan
en la agenda politica. Si se observa el barémetro del cis en marzo de 20200191, la
tercera preocupacién de los espafioles, después del “paro” (desempleo) y las drogas,
es la inseguridad ciudadana; esta inseguridad sentida ha sustituido hoy a los viejos
temores que despertaban en antafio la lepra y la peste, los anuncios apocalipticos del
fin del mundo, las terribles penas del infierno.

Esta reivindicacion de seguridad se realiza en un momento en el que se cuestiona el
reparto de riesgos que se establecié con el Estado de bienestar, de ahi que la socie-
dad necesite una respuesta rdpida y contundente del Estado, que no se agote sim-
plemente en la implementacion de penas mds duras, juicios rapidos o el aumento de
la plantilla policial. Este miedo al delito ha llegado a enquistarse en la sociedad, lo
cual genera en gran parte efectos nocivos, pues ello altera la forma de convivencia,
fomenta comportamientos insolidarios y reclama una politica criminal rigurosa'®,
ademds de que esto induce a la autoproteccién, que puede provocar excesos defen-
sivos al margen de la ley y de las propias instituciones'’. En definitiva, asistimos a
un modelo de justicia penal que tiene como finalidad la neutralizacién de amenazas
y riesgos ocultos; dicho de otra forma, un modelo de anticipacién's.

Ante este panorama, la seguridad se ha convertido en el valor fundamental de todas las
sociedades; acudimos hoy dia a lo que se le ha denominado “sociedad aseguradora”,
que va desde el simple seguro de coche hasta medidas de seguridad mas complejas,
por lo que no es de extrafiarse que el sector de los seguros en el afio 2021 tuviera un
crecimiento mundial del 9,0%!°1. La preocupacion por la seguridad se ha convertido
en un asunto cotidiano, e incluso se podria decir que normal, pues no existe sector o
actividad que no sea inmune a su influencia. Sélo basta ver el incremento econémico
de la seguridad privada, ya que segtin el Observatorio Sectorial DBK de INFORMA el
volumen de negocio agregado de las compaiiias de seguridad espafiolas se situé en
2020 en unos 4910 millones de euros, un 0,3% menos que en 2019, mostrando, no
obstante, una mayor fortaleza que otros sectores de servicios ante la crisis motivada
por la pandemia de la covid- 191201,

15 Segtin los indicadores del cIS visibles en https://www.cis.es/cis/export/sites/default/- Archivos/Indi
cadores/documentos_html/TresProblemas.html (consultado el 14 de julio de 2023).

16 Landrove Diaz, Gerardo. El nuevo Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 171.
17 Innerarity, Daniel. La sociedad invisible, Madrid, Espasa, 2004, p. 166.

18 Alcoceba Gil, Juan Manuel. Nacimiento y expansion de un nuevo modelo de politica criminal. El
derecho penal anticipativo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, p. 52.

19 Vid. al respecto Ndjera, Arturo y Ramirez, Efrain. “Mercado mundial de seguros 2021-2023”, en
Revista Fasecolda, vol. 187,2022,p. 15.

20 Véase https://www.economiadehoy.es/las-companias-de-seguridad-facturaran-mas-de-5000-millo
nes-de-euros-en-2021 (consultado el 12 de julio de 2023).
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Esta ideologia social de la seguridad ha impulsado un proceso de privatizacién de un
sector hasta entonces reservado al Estado, lo cual ha creado gran desconcierto en los
expertos que no saben cudles o qué consecuencias tiene la privatizacién de la seguri-
dad?!. Sin embargo, lo tnico cierto y previsible es que mientras que la seguridad privada
aumenta, también aumentan de forma discriminatoria las diferencias sociales; y esto es
asi porque la seguridad privada no atiende a intereses colectivos, ni a fines de justicia,
sino mds bien a criterios clientelares de proteccion de un colectivo determinado, pues
una seguridad a la medida solo se la pueden permitir aquellos que pueden pagarlo.

E. Exclusion social

El dmbito social es uno de los segmentos que mayor atencién han prestado las cien-
cias sociales, pues en gran medida las consecuencias de lo sefialado con antelacién
tienen sus efectos en el propio grupo o persona excluidos; mds atin, no se pueden
entender los otros factores si estos no tienen repercusiones en el &mbito social, pues
es precisamente ahi donde se despliegan todos sus efectos negativos, comoquiera
que la persona que se encuentra en sociedad es la que se puede ver apartada de esta.

De ahf que para evitar la exclusion resulte de vital importancia el que sus miembros
compartan instituciones, espacios y recursos como las escuelas, instalaciones de asis-
tencia sanitaria y el transporte ptiblico, entre otros, pues el hecho de compartir dichos
espacios contribuye a conformar una idea de solidaridad social entre la poblacién??.
En este sentido, la exclusion puede adoptar una serie de hechos o factores que se
presentan en diversos segmentos de la sociedad, por ejemplo, en comunidades rurales
aisladas y apartadas de muchos servicios y oportunidades o en barrios del interior
de las ciudades caracterizados por altos indices de criminalidad e infraviviendas.

Se podria pensar en un primer momento que la exclusién se lleva a cabo por otro u
otras personas respecto a un determinado sector de la sociedad; sin embargo, cabe
aclarar que la exclusidn social se produce no sélo cuando la gente es excluida por
otros, sino también cuando las personas se excluyen a si mismas de ciertos aspectos
del grupo social mayoritario; por ejemplo, se puede optar por abandonar el sistema
educativo, rechazar una oportunidad laboral y estar inactivos desde el punto de vista
econdmico o abstenerse de votar en las elecciones.

II. UNAAPROXIMACION DE LA EXCLUSION SOCIAL
Y DELINCUENCIA

Cierto sector de la sociologia sefiala que existen diversos nexos entre el aumento
de la delincuencia y la exclusién social??; las transformaciones de la economia y el

21 Landrove Diaz, Gerardo. El nuevo Derecho penal, cit., p. 170.
22 Giddens, Anthony. Sociologia, cit., p. 526.
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mundo laboral producen un alto incremento tanto de la pobreza como de un déficit
educativo y participacién en servicios publicos, por lo que este aumento de la exclu-
sién social se percibe en las comunidades locales, que sufren la pérdida de medios de
ganarse la vida de manera estable; el cardcter pasajero de la poblacidn, el alza de los
precios de la vivienda y el debilitamiento de la cohesion social provocan la privacién
econdmica y la fragmentacion de la comunidad, que presiona sobre la vida familiar.

Los adultos de muchas familias se ven obligados a aceptar multiples trabajos para
sobrevivir: una situaciéon que produce tension constante, ansiedad y ausencia del
hogar. En consecuencia, la socializacién y crianza de los nifios se ve debilitada; el
empobrecimiento social general de la comunidad supone que apenas haya oportu-
nidades para que padres y madres hagan compatible su vida laboral con la familiar
y por tanto se vean obligados a buscar ayuda en otras familias o parientes.

El Estado ha retirado muchos de los programas y servicios publicos que podian re-
incorporar alos excluidos sociales, como los de intervencién en la primera infancia,
las guarderias y los servicios de salud mental; finalmente, la poblacién excluida no
puede alcanzar por medios legitimos la posicién econémica y la capacidad de con-
sumo que se fomentan dentro de la sociedad. Una de las dimensiones mds proble-
maticas de esta conexion entre exclusion social y delincuencia es que los canales de
cambio legitimos se ven superados por los ilegitimos. Se prefiere la delincuencia a
otros medios alternativos, como el sistema politico o la organizacién comunitaria*.

Ahora bien: en el &mbito penitenciario es de llamar la atencién respecto de que en
cuanto al origen de las personas que estdn cumpliendo una pena privativa de libertad
pertenecen a las capas sociales mas desfavorecidas; no obstante que resultan escasas
las investigaciones realizadas en este rubro, las que existen son coincidentes en mos-
trar que la gran mayoria de los internos presentan todos los factores para considerarse
en riesgo de exclusidn si no es que ya se encontraban excluidos antes de delinquir?.

Manzanos Bilbao refiere una encuesta que realizé a 435 familias de personas que
estaban o habian estado presas entre 1982 y 1989, segin la cual el 46,7% de las
personas presas recogidas en la muestra no habian llegado a superar los estudios
primarios, y s6lo el 1,8% lleg6 a la universidad. El 61% carecia de experiencia la-
boral alguna y mas de la mitad de los presos (51,2%) unia a esta falta de experien-
cia laboral una desescolarizacién temprana que les impidié completar los estudios

23 Currie, Elliott, “Crime and market society: lessons from the United States”, en Paul Walto y Jock
Young (dirs.), The New Criminology Revisited, London, Macmillan, 1998, pp. 130 y ss.

24 Currie, Elliott. “Crime and market society...”, cit., p. 134.

25 Vid.al respecto, con la bibliografia alli citada, a Manzanos Bilbao, César. Cdrcel y marginacion social:
contribucion critica e investigacion aplicada a la sociedad vasca, Donostia, Tercera Prensa, 1991,
passim.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 120 - enero-junio de 2025 « pp. 99-123



Exclusién y derecho penal 109

primarios. Es decir, las personas presas se reclutan masivamente entre la poblacién
joven desempleada y sin estudios?.

Ahora bien: en relacién con las conductas delictivas que con mayor frecuencia se
cometen en Espafia, destacan los delitos contra la propiedad y delitos contra la salud
publica?’. Los delitos graves son minoritarios, y se puede afirmar que en torno al 70%
de los delitos que llevan a prisién estdn relacionados directa o indirectamente con
las drogas ilegales (robos para pagarla, venta, ajustes de cuentas, entre otros). Con
lo anterior no se pretende poner de manifiesto que la criminalidad sea consustancial
a los sectores de la poblacién excluidos, sélo se trata de mostrar que el resultado
de todo ello es que la cércel acaba siendo un destino que abre sus puertas casi en
exclusiva para atrapar a los miembros de los hogares pobres y excluidos.

Si bien estos factores que forman parte de la exclusién resultan mds que razona-
bles para entender que si bien no son determinantes, si pueden llegar a influir en el
delito. No obstante, consideramos que solo es una cara de la moneda, pues resulta
necesario ver cudl es el otro punto de vista, el de la otra parte de la sociedad, es
decir, los no excluidos.

Asi, en la denominada “época de oro” se veia al delincuente como una excepcion,
una pequefia minoria que estd determinada por circunstancias psicolégicas y sociales.
Se entendia que el delincuente no escoge la desviacion, al contrario, es impulsado
hacia ella, pues no se puede desconocer que precisamente la desviacién ocurre por
hechos del pasado que generalmente se encuentran en el entorno familiar?8.

Dicho de otra forma, la conducta desviada se aprende e interioriza en el sujeto, no es
generalmente un impulso bioldgico lo que determina a realizar conductas delictivas,

26 Estudio realizado hace mds de 30 afios (pues en la actualidad no se encuentran datos actuales al res-
pecto), denota que un 49,5% de las familias de los presos vivian en situacién de pobreza (el 29,5%
de sus hogares contaban con unos ingresos mensuales comprendidos entre 40 y 79.000 pts.) o miseria
(menos de 40.000 pts.). E incluso cuando se utilizaban las lineas de pobreza, algo mds estrictas, que
se habian empleado en los estudios generales sobre pobreza econdmica realizados en el Pais Vasco en
aquellas fechas por el Departamento de Trabajo del Gobierno Vasco, se encontrd que practicamente
la totalidad de las familias afectadas por la pena de prision (el 98,6%) caian por debajo del umbral
de pobreza, entendida ésta como los ingresos minimos necesarios para llegar a fin de mes. De estas
familias, el 64% estaban en situacion de estricta miseria econémica, no obstante que sélo el 5% de
todos los hogares de la Comunidad Auténoma se encontraban en dicha situacién; ademds de que
una de cada cuatro familias tenfa mds de un familiar preso o con problemas en la jurisdiccién penal,
vid. al respecto a Manzanos Bilbao, César. Cdrcel y marginacion social..., cit.,p. 76.

27 Gonzdlez Sanchez, Ignacio. “La cércel en Espaia: mediciones y condiciones del encarcelamiento
en el siglo xX17, Revista de Derecho Penal y Criminologia, vol.3,n.° 8,2012, p. 362.

28 Young,Jock. La sociedad “excluyente” : exclusion social, delito y diferencia en la modernidad tardia,
Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2003, p. 16.
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sino mas bien las secuencias vividas de los sujetos que con antelacién ha interio-
rizado; es decir, tiene un cédigo de conducta contrario a las expectativas sociales.

La sociedad moderna (sociedad incluyente) no aborrece al delincuente, ni lo consi-
dera un enemigo externo al que hay que exterminar, sino, antes bien, el delincuente
es un ser que debe de ser socializado, rehabilitado y curado; para este fin se cre6 un
conjunto de instituciones y expertos especializados: trabajo social, psicologia clinica
y las disciplinas positivistas relacionadas.

No obstante, en la modernidad tardia se cambia el paradigma y se entiende al de-
lincuente como una persona alejada de los valores “sociales”, que amenaza a la
sociedad; ya no se propugnan programas de insercion, sino, antes bien, se opta por
la intolerancia y la “mano dura”. Existié un gran incremento del delito, debido a
que existian mds oportunidades para cometerlo; menos controles situacionales; un
incremento de la poblacién “en riesgo” y una reduccion en la eficacia del control
social y del autocontrol como consecuencia de los cambios en la ecologia social y
en las normas culturales.

Los cambios generacionales suscitaron falta de disciplina en la vida familiar; los
adolescentes podian pasar mds tiempo fuera de su casa, tenfan mayor acceso a ac-
tividades de esparcimiento, estaban menos sujetos a la supervision de los adultos y
tenfan mds posibilidades de estar en ambientes subculturales; esta generacién cre-
ci6 bajo una cultura comercial universalista y experiment6 todo un nuevo nivel de
deseos, expectativas y demandas de gratificacion instantdnea, con lo cual aporté la
mayoria de los reclutas para la eclosion del delito®.

Lo anterior, a mi juicio, hizo que el sistema de justicia penal tomase gran prioridad
en los discursos contra el delito, como si fuese la tnica via para poder resolver los
problemas sociales. Sin embargo, la pregunta que surge es: ;siempre la sociedad o
los medios de comunicacién se han manifestado con tanta contundencia?, y si esto
es afirmativo, ;cudl era la situacion social, econémica y politica de ese momento?

Sé6lo a modo de ejemplo, en el primer trimestre de 2023 la poblacién penitenciaria
en Espafia (entre penados y medidas alternativas a la prisién) dio un total de 43.449
personas, de un total de 48.196.693 habitantes, es decir aproximadamente el 0,9%
de la poblacién.

Segtin se desprende de las propias estadisticas oficiales, existe un incremento de

condenas por delitos cometidos en épocas donde hay una recensién respecto al creci-
miento del piB, lo cual nos hace reflexionar que uno de los factores (si bien conviene

29 Garland, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea, Bar-
celona, Gedisa, 2005, p. 161.
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aclarar no es el Unico que tomar en cuenta) que influyen en las legislaciones penales
es el momento econdmico en el que se encuentra inmersa la sociedad.

Asi en Espafia la propia configuracién politica y social hasta entrados los afios setenta
se puede advertir que la regulacién penal restringia drasticamente los derechos poli-
ticos y sociales a través del Cédigo Penal; no obstante, se dio un cambio radical en
los afios noventa en los que llama la atencion que se incrementan las penas y los tipos
penales, sobre todo en un Cédigo Penal denominado el de la democracia. Podemos
intuir que la sociedad al vivir en una bonanza econémica no clama con tanto fervor
soluciones a través del derecho penal, sino que se buscan otros cauces de solucion.

De los datos resefiados con anterioridad se puede observar que cuando existe bo-
nanza econémicay el PIB se encuentra en su fase ascendente, el nimero de condenas
es inferior que en el momento de la caida del piB; es decir, segtn lo observado, el
nimero de condenas se incrementa cuando existe una crisis econdmica.

El aumento o al menos la percepcién de aumento del delito han desencadenado un
debate intenso en el dmbito de justicia penal, donde cada parte reclama su sitio,
desde victimas de diversa indole hasta los propios grupos sujetos a exclusiéon o
discriminacién por considerarlos causantes de todos los males habidos y por haber;
la marginacién y la exclusidn de ciertos sectores de la poblacién son una de las en-
fermedades del siglo XxX1, y esto se puede equiparar con la lepra en la Edad Media,
pues en vez de buscar el origen y la causa se les segrega y aparta de la sociedad, lo
cual ha dado lugar a nuevos modelos politico criminales.

III. TENDENCIAS ACTUALES DE LA POLITICA CRIMINAL

Uno de los temas con mayor relevancia en las agendas legislativas de los paises oc-
cidentales es sin lugar a duda el sistema de justicia penal; ya con razén se anuncia
la venida de tiempos de derecho penal®, ello tiene su justificacién en gran medida
por la “percepcién” social del aumento desmedido de la delincuencia. Sin embar-
g0, el problema no consiste en que se trate de evitar que hechos tan cruentos como
la delincuencia organizada, narcotréfico, terrorismo, entre otros, desaparezcan de la
sociedad (realizacion verdaderamente utépica) o al menos rebajen sus niveles de
manera considerable, pues no se puede hacer la vista a un lado del hecho de que la
delincuencia ha rebasado a la sociedad, en la que, dicho sea de paso, ha generado
gran incertidumbre e indignacién.

El problema que surge no es en si la existencia de una realidad como lo es la delin-
cuencia, sino, mds bien, el como se ha tratado de dar respuesta a ello; esta realidad

30 Silva Sanchez, Jests Maria. Tiempos de Derecho Penal. Escritos breves sobre teoriay prdctica, vida
social y economia, Montevideo-Buenos Aires, BdeF, 2009, passim.
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social se ha tematizado de manera general en todos los sectores de la sociedad,
misma que de manera contundente solicita al Estado mayor seguridad. Es innega-
ble que los agentes sociales y grupos de presién de muy diversa ideologia se invo-
lucran intensamente en la modificacién de las politicas-criminales nacionales, con
la consecuencia logica que hoy dia vivimos en el dmbito juridico-penal de cambios
significativos tanto en la forma de legislar como en las estrategias que se utilizan
para prevenir la delincuencia®!. Se ha pasado de la reduccién del Estado social a un
aumento desmedido del Estado policial, penal y penitenciario®?.

El legislador, consiente de la problemadtica que la delincuencia genera, ha tomado
medidas de todo tipo, con la firme intencién de abatir la criminalidad; dichas medi-
das han tenido graves problemas cuando menos de legitimidad, cuyas caracteristicas
se centran en el aumento desproporcionado de los sistemas de responsabilidad. Se
presentan cada dia y con mayor frecuencia tipificaciones de actos preparatorios,
introduccion de analogia in malam partem 'y de responsabilidad objetiva mediante
figuras nebulosas como la conspiracy, para cuya inclusién en las legislaciones na-
cionales se estd haciendo una fuerte presion internacional, reintroduccion al debate
legislativo sobre la pena de muerte.

De igual manera, en el &mbito procesal se han implantado figuras como los agentes
encubiertos, agentes provocadores, arrepentidos o testigos protegidos. Incluso en
algunos paises de América Latina se ha establecido por disposicidn constitucional la
figura del “arraigo”, que consiste en una medida cautelar que restringe la libertad a
personas sospechosas de pertenecer a la delincuencia organizada hasta por cuarenta
dias, prorrogables por otro tiempo igual.

Ante este panorama, resulta necesario analizar prima facie qué es lo que ha sucedido
en materia de politica criminal para llegar a este tipo de legislaciones, pues, dicho sea
de paso, este fendmeno no es propio de un solo pais, sino al contrario, nos enfrenta-
mos ante una regulacién global que tiene componentes sustancialmente idénticos,
es decir el aumento en gran medida desproporcionado de las penas privativas de
libertad. No faltan a la razén las afirmaciones de que todo derecho penal responde
de manera inescindible a una politica criminal y que a su vez esta se configura en
base a la propia politica del Estado33.

31 Diez Ripollés,José Luis. “La dimension inclusién/exclusion social como guia de la politica criminal
comparada”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, vols. 12-13,2012, p. 8.

32 Sanz Mulas, Nieves. Evolucion de la politica criminal y sus protagonistas. Del totalitarismo de la
raza al totalitarismo del dinero, Valencia, Titant lo Blanch, 2021, p. 227.

33 Mir Puig, Santiago. “Constitucién, Derecho penal y globalizacién”, en Santiago Mir Puig y Mirentxu

Corcoy Bidasolo (dirs.), Nuevas tendencias en politica criminal. Una auditoria al Codigo Penal
espariiol de 1995, Montevideo, Buenos Aires, BdeF, 2006, p. 116.
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Siguiendo esta premisa, podemos decir que no puede ser lo mismo el derecho penal
en un Estado totalitario que en un Estado democratico. Asi, bajo una visién histérica
del derecho penal, en la época medieval se concebia a éste en términos meramente
religiosos, basados en el catolicismo, que vefa al delito como un pecado y su expia-
cion (pena) como la penitencia proveniente de un castigo divino, lo cual justificaba
penas corporales bastante rigurosas; sin embargo, esta concepcién va cambiando
bajo la filosofia de la Ilustracién, en la que se promueve un criterio humanitario y
utilitarista, por el que se advertia la inocuidad de normas penales rigurosas+.

Esta evolucién tiene gran auge en la Revolucién francesa y en las primeras consti-
tuciones de Norteamérica. No obstante, en la década de los afios veinte surgieron
sistemas politicos totalitarios (como la Alemania de Hitler o la Italia de Mussolini),
situacion que tuvo como consecuencia el endurecimiento del derecho penal, llegando
a cotas verdaderamente insospechadas.

En la actualidad resulta innegable que la mayoria de los Estados tanto en Europa como
en América Latina configuran su forma politica bajo un régimen democrético, lo cual
conlleva obviamente que sus ordenamientos juridicos sigan bajo los principios del
Estado de derecho, es decir sus postulados legales se establecen como fundamento
a la generalidad y abstraccion, a su aplicacidn igual, a su cardcter prospectivo antes
que retroactivo, a su claridad y publicidad. Sin embargo, lo que realmente llama la
atencidén es que estos postulados en la actualidad tiendan a relajarse y se establezca
una politica criminal verdaderamente expansiva, pues los cédigos penales han de-
jado de observarse como una Magna charta del delincuente, para convertirse en un
medio de lucha contra él.

Los factores de expansion del derecho penal han sido brillantemente sefialados por
Silva Sanchez, de ahi que en lo que sigue plantee de manera sucinta las causas,
segtin las cuales, para este citado autor, han influido en el incremento del propio
derecho penal.

Generalmente se le ha atribuido al derecho penal la funcién de proteccién de bie-
nes juridicos; ello nos lleva a la reflexién de que en parte exista una ampliacién a
la proteccidn de bienes ex novo. Esto tiene su razén de ser en las nuevas realidades
sociales que antes no existian. Por otra parte, se debe tomar en consideracién el de-
terioro de los bienes tradicionalmente abundantes y que en nuestros dias comienzan
a escasear, por lo que se les atribuye un valor que con antelacién no se les daba®.

34 Sainz Guerra, Juan. La evolucion del Derecho Penal en Espaiia, Jaén, Universidad de Jaén, 2004,
passim.

35 Silva Sanchez, Jesis Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 3." ed., Madrid, Edisofer, 2011, pp. 11 y ss.
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De igual manera, la compleja vida social es razén de un aumento cuantitativo de
acoplamiento de individuos; esto supone que las relaciones sociales se tornen mds
complejas y el aumento de estas hace que sea la propia sociedad quien cree insti-
tuciones que la defiendan de los nuevos peligros. En las propias palabras de este
autor: “[...] nuestra sociedad puede definirse todavia mejor como la sociedad de la
“inseguridad sentida” (o como la sociedad del miedo)”.

Esta nueva revolucién industrial se caracteriza por que las relaciones econémicas
y sociales son altamente cambiantes. Asi mismo, el amplio desarrollo industrial en
el que la sociedad actual se desenvuelve tiene consecuencias mas o menos directas
en el incremento del bienestar individual. Sin embargo, de la consecuencia de este
desarrollo industrial nacen nuevas amenazas, que generalmente son decisiones que
otros adoptan en el uso de avances técnicos.

Otro factor que se ha de tomar en consideracién es que el miedo ejerce sobre los
individuos una importante funcién psicoldgica, ya que éste se institucionaliza y se
convierte por tanto en un fendmeno masivo. El miedo asume un papel determinante
tanto en la vida social como en la vida politica. Podemos decir que el miedo se ins-
titucionaliza de tal forma que empuja a la intolerancia y la exclusién, a las nuevas
formas de expansidn irracional del derecho penal. Para erradicar este nuevo malestar
social no existen soluciones —al menos no de origen institucional.

El riesgo y la inseguridad son caracteristicas endémicas de una sociedad enferma de
valores. Este temor se transmite de igual manera a las instituciones del Estado. La pre-
sencia y la manipulacién de los riesgos han sustituido a la funcién de segregacion de los
valores, y tal componente ha ganado terreno a la direccion politica de los Estados, en
consecuencia el gobierno busca la estabilizacién de la sociedad. En términos generales,
la inseguridad social termina por destruir la creatividad de la politica y la certeza del
derecho, por lo cual a este dltimo lo hacemos eldstico, en nombre de la lucha en la cual
el legislador descuida los fundamentos de un Estado social y democratico de derecho.

También los medios de comunicacion influyen en relacién con la transmisién de
actividades delincuenciales acaecidas, asi como una gran relevancia medidtica, ya
que anuncian noticias que en gran medida nos dejan perplejos, lo cual, obviamente,
se traduce en una sensacion inconsciente de inseguridad; asi, los medios se tradu-
cen en instrumentos de indignacién y de cdlera publicas, por lo que pueden acelerar
la invasion de la democracia por la emocién. Propagar una sensacién de miedo y
de victimizacién e introducir de nuevo en el corazén del individualismo moderno
el mecanismo del chivo expiatorio, que se creia reservado para tiempos revueltos,
resulta una constante de nuestro tiempo3.

36 Garapon, Antoine. Juez y democracia: una reflexion muy actual, Barcelona, Flor del viento, 1997,
p.9%4.
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Por otro lado, no cabe duda de que las victimas han cobrado un protagonismo in-
usitado, de tal suerte que en la actualidad las legislaciones establecen sus derechos.
Esta nueva tendencia en el dmbito victimoldgico tiene consecuencias directas para
el derecho penal, pues bajo este cariz se pierde de vista la funcién que tiene, es
decir la defensa de los ciudadanos, por lo que se radica en una masificacién de la
intervencion coactiva del Estado. Esta identificacion social con la victima trae como
consecuencia el cambio de paradigma de la pena, ya que se ve a ésta como un me-
canismo de ayuda a la superacion para la victima del trauma generado por el delito;
puesto que la sociedad no ha sido capaz de evitarle el trauma que con el delito se
genera, se tiene como minimo una deuda frente a la propia victima, que se resarce
con el castigo del autor.

En este sentido, el cumplimiento de esta deuda social sélo se cumple a través de la
pena de prisién y de multa. La pena bajo esta perspectiva significa mucho para la
victima, no tanto porque satisface necesidades de venganza, ya que en muchos de los
casos no lo hace, sino mds bien porque la pena manifiesta la solidaridad del grupo
social con la victima, “la pena deja fuera al autor y con ello, reintegra a la victima™>’.

En la sociedad actual, en la que se han roto los criterios tradicionales de evaluacién
de lo bueno y lo malo, no funcionan instancias auténomas de moralizacion, de crea-
cion de una ética social que redunde en la proteccion de bienes juridicos; por tanto,
al convertirse una conducta no contraria a derecho en socialmente inmoral, tiende a
adoptar el propio desarrollo de la delincuencia. Cuando una sociedad pierde sus puntos
de referencia, cuando los valores compartidos —y sobre todo una definicion elemen-
tal del bien y el mal— se desvanecen, suelen ser reemplazados por el Cédigo Penal.

En general, el resultado del descrédito de otras instancias de proteccion (derecho
administrativo o civil) resulta desalentador, pues la visién del derecho penal como
Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de socia-
lizacién, de civilizacién, encierra en gran medida una expansién ab absurdum de
la otrora ultima ratio. Pero sobre todo porque, ademds, tal expansién es inutil en
buena medida, porque somete al derecho penal a cargas que éste no puede soportar.

El derecho penal no constituye per se el mecanismo adecuado para una gestion ra-
zonable de las patologias sociales, sino, antes bien, es un instrumento mds, por no
decir final (ultima ratio), en la solucién de conflictos.

El fenémeno anterior se ha visto traducido en las legislaciones penales, especial-
mente en la parte especial; se ha modernizado el catdlogo de los cédigos penales, se

han establecido nuevos bienes juridicos penalmente protegidos, se regulan conduc-
tas que obstaculizan el libre comercio de los agentes econdmicos en las sociedades

37 Silva Sénchez, Jesis Marfa. La expansion del derecho penal...,cit.,2011,p.51.
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industriales, y las decisiones legislativas se ocupan de crear nuevas figuras delictivas,
ampliar tipos ya existentes o incrementar sus penas.

Otro sector de regulacién es el que atiende a la proteccidn de intereses colectivos
afectados precisamente por el propio desarrollo del libre mercado, asi como la lu-
cha contra la corrupcion tanto administrativa como judicial. Sin embargo, tal vez el
sector que mds se ha visto ampliado es el de la delincuencia organizada, la cual se
ha convertido en un cajén de sastre en el que todo cabe (con la dnica condicién de
que sean mds de tres); por otra parte, se ha generalizado la aprobacion de reformas
legislativas sobre trafico internacional, trafico de drogas, etc.; asi mismo, no ha
sido indiferente para el legislador el agravamiento de delitos que con antelacién se
encontraban regulados; sirva de ejemplo los delitos sexuales, contra personas vulne-
rables (discapacitados, enfermos, menores de edad o mayores), delitos de violencia
doméstica, discriminacion social, entre otras.

Si bien la mayoria de los paises occidentales tiene como premisa legislativa la co-
dificacidn, por lo cual de manera ineludible el &mbito penal forma parte de esta, las
ventajas que presenta son en gran medida la racionalizacién del sistema de control
penal y la obstaculizacién de decisiones legislativas proclives a abandonar los prin-
cipios fundamentales del derecho penal por razones coyunturales. Sin embargo, en
muchos paises se encuentra floreciendo un gran nimero de leyes especiales que su-
ponen una importante pérdida de seguridad juridica; de igual manera, ésta favorece
la elusién de las exigencias principales mds estrictas de los c6digos, ademads de que
suele ir acompafiada de un significativo descenso de la calidad técnica de la ley penal.

Cabe destacar que a pesar de la constante proliferacion de leyes penales, estas no eli-
minan los fenémenos criminoldgicos, pues éstos no se evitan con la simple publicacién
de nuevas leyes; no obstante, dan un permiso casi ilimitado a un poder punitivo que
se ejerce de forma selectiva, por lo cual los tipos penales que pretenden erradicar la
criminalidad en la actualidad sélo dificultan los servicios y la circulacién que ofrece
esta criminalidad, y sin embargo no la eliminan, lo cual trae como consecuencia que
unicamente se desarticule a las organizaciones mds endebles y con ello se refuerce a
las mds poderosas y sofisticadas, asi como el encarecimiento del servicio criminal.

IV.  POPULISMO PUNITIVO
Como ha quedado apuntado en el epigrafe anterior, asistimos hoy dia a un cambio

sin precedentes en el dmbito de la politica criminal. Si bien no desconocemos que
en la actualidad la delincuencia se ha aprovechado de las nuevas tecnologias y de

38 Diez Ripollés, José Luis. “La politica legislativa penal iberoamericana a principios del siglo Xx1”, en
Santiago Mir Puig (dir.), Derecho penal del siglo xxi, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2008, pp. 153 y ss.
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la complejidad en las relaciones financieras®, el incremento de la delincuencia pa-
trimonial, el crimen organizado o el narcotrafico han modificado las propias con-
diciones de vida de la sociedad que padece estas alarmantes patologias sociales, no
resulta ilégico que sea la propia sociedad la que solicite al Estado la intervencién
de la manera mds contundente posible, con la finalidad de garantizar la seguridad;
es decir, las demandas de control dirigidas al derecho penal son una manifestacién
de la sociedad moderna®.

En este sentido, el Estado trata de dar respuestas satisfactorias para asi apaciguar los
caldeados dnimos sociales, y estas se traducen en gran medida en el aumento de la
legislacion penal (mediante la creacidén de nuevos tipos), asi como en el incremen-
to desmesurado de la gravedad de las sanciones e intensificacién de los medios de
intervencidn policial, tanto en el proceso como fuera de éste.

Estos modelos o nuevas formas legislativas son denominados en el ambito de la
doctrina “populismo punitivo”, cuya caracteristica se ve representada en que se
vincula la seguridad a la intensificacién de la represion penal de aquellas formas de
delincuencia a las que se atribuye la responsabilidad de la inseguridad, asi como a
la busqueda de nuevas féormulas de seguridad que faciliten un anclaje entre las res-
puestas a las causas de los comportamientos marginales y aquellas que sitdan a las
victimas en el centro de la accién publica.

El problema que plantean estas nuevas tendencias politico-legislativas es en gran
medida la implantacién de una politica criminal actuarial*!, que trae como consecuen-
cia las multiples ventajas electorales, lo cual por una parte implica un permanente
recurso al derecho penal (olvidando de esta manera el principio de ultima ratio) para
hacer frente a los problemas que aquejan a la sociedad, 16gicamente a través de una
repercusion mediatica*?.

Bajo este cariz desaparecen las ideologias contrapuestas sobre temadticas de segu-
ridad social, para asi convertirse en un pensamiento inico en materia de seguridad
publica por parte de los agentes politicos. Dicho de otra manera, la caracteristica de
los partidos politicos denominados “de derechas” se centraba en que en sus progra-
mas electorales proponian el incremento de seguridad a través de una mayor presién
punitiva, mientras que los partidos de izquierdas defendian la postura contraria, es

39 Silva Sanchez, Jestis Maria. “El populismo punitivo”, Escritura piiblica, vol. 55, Consejo General
de Notariado, 2009, p. 15.

40 Albrecht, Peter-Alexis. “El Derecho penal en la intervencion de la politica populista”, en La insos-
tenible situacion del Derecho Penal, trad. Ricardo Robles Planas, Granada, Comares, 2000, p. 472.

41 Rivera Beiras, Ifiaki/Nicolds Lazo, Gemma. “La crisis del welfare y sus repercusiones en la cultura
politica europea”, en Ifiaki Rivera Beiras (coord.), Politica criminal y sistema penal. Viejas y nuevas
racionalidades punitivas, Anthropos, Barcelona, 2005, p. 235.

42 Landrove Diaz, Gerardo. El nuevo Derecho penal, cit., p. 57.
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decir la disminucidn de esta; sin embargo, hoy dia ambos piden lo mismo, es decir
mds presion punitiva, asi este pensamiento tinico se caracteriza precisamente en la
ausencia de pensamiento.

Si bien con antelacién se entendia que en el derecho penal cldsico se explicaba como
medio de aseguramiento de la propia libertad de los individuos, en contra de la ar-
bitrariedad de la justicia feudal, pues precisamente la funcidn del derecho penal se
centraba practicamente en la defensa de los ciudadanos contra las intervenciones
coactivas del Estado, por lo que en la persecucién penal estatal todo debia ser pre-
decible y estar libre de influencias politicas. Producto de este derecho penal clasi-
co, el Estado de derecho se cifie en una estricta legalidad apolitica, arraigado en la
prohibicién de analogia y de retroactividad.

No obstante, esta politica legislativa actuarial supone un cambio radical a las po-
liticas que construian un derecho penal, basado en un Estado social y democrético
de derecho, por lo que se abandonan los discursos del Estado social y democratico
y en su lugar se busca acomodo a teorias que tienen como finalidad eliminar, atajar
o reducir las causas que provoca la delincuencia. El caldo de cultivo de este nuevo
pensamiento se centra precisamente en la desilusion sobre la rehabilitacion y otros
métodos de control individual que se ha demostrado empiricamente que no son
efectivos para la prevencion de la delincuencia.

Asi, bajo el concepto de prevencion, la politica legislativa da patente de corso a teo-
rias represivas, en virtud de que este concepto quedé demasiado corto, por lo que
se abre un abanico de posibilidades en la lucha contra el delito, pues se demostré
que el derecho penal siempre llega tarde*?, debido a lo cual se ha dado competen-
cia a diferentes instituciones en cuanto a la responsabilizacion de la seguridad. En
este sentido, no cabe duda de que se ha pasado de un concepto prevencionista a un
concepto securitario; se entiende que el delito es s6lo una causa de la ansiedad de la
poblacién, y por tanto la lucha contra sus miedos y las sensaciones de inseguridad
se consideran en este rubro tan importantes como la lucha contra el delito, asi como
la presencia de otros determinantes objetivos de la inseguridad**.

Sin embargo este concepto, “seguridad”, se muestra cuando menos peligroso, pues
bajo este se pierden los limites racionales de la propia intervencion estatal y por tanto
se flexibilizan los principios fundamentales que rigen en un Estado de derecho en
cuanto a la proteccién del individuo, pues nada escapa del concepto de “seguridad”.

43 Queralt, Joan. “Reflexiones marginales sobre la corrupcion”, Revista Critica Penal y Poder, vol. 2,
2012, pp. 18y ss.

44 Swaaningen, René Van. “La politica de seguridad ciudadana en Holanda: traficando con el miedo”,
Revista Espariola de Investigacion Criminoldgica: REIC, vol. 3,2005, p. 2.
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De lo anterior se puede observar que ante este nuevo sesgo politico-criminal, le co-
rresponden nuevos objetivos y nuevas técnicas. Bajo esta premisa, la politica actuarial
se basa en célculos de probabilidad, asi como en las distribuciones estadisticas que
se pueden aplicar a la poblacién; dichas estadisticas sirven de base para establecer
categorias en la poblacion segun criterios de riesgo, la identificacién y el manejo de la
poblacion se lleva a cabo a través de técnicas de vigilancia y control, con el objetivo de
establecer a posteriori medidas de neutralizacion del riesgo previamente identificado.

La politica criminal actuarial no actia en términos de prevencién y en un derecho
penal de la culpabilidad, sino mds bien se puede decir que hoy dia se atiende al riesgo
que puede presentar determinada persona; por ello, se persigue mds la pertenencia
a un determinado grupo social, previamente clasificado como de riesgo, que a con-
ductas o hechos concretos constitutivos de delito.

Esto provoca que en gran medida se difuminen los limites de la culpabilidad y se
establezca una perversa ampliacién del concepto de “delito”, pues aqui se incluyen
elementos como el riesgo, por lo que de modo natural también se incrementa la
delincuencia administrativa, cuya finalidad es desalentar la comision de delitos o
conductas riesgosas mediante el establecimiento de sanciones en el dmbito del de-
recho administrativo.

Como seflalamos con antelacidn, la legislacién penal, producto del populismo pu-
nitivo ademas de endurecer el sistema penal, deja de consultar a expertos® y se
establece bajo un discurso politico; asi, las decisiones se adoptan bajo un contexto
publicitario, de tal manera que al momento de hacer una propuesta de ley se toma
en cuenta el beneficio politico y la reaccion de la opinién piblica por encima del
punto de vista de los expertos y las evidencias de las investigaciones, tanto cienti-
ficas como empiricas*.

Hoy dia se ha dejado fuera a los expertos y en su lugar se han incorporado al debate
legislativo grupos heterogéneos de todas las ideologias politicas, convirtiéndose asi
en grupos de accién politica; no cabe duda de que en la actualidad se vive una co-
rriente populista en la que se ha dejado de lado la opinién razonada de los expertos.
La politizacion del control del delito ha transformado la estructura de relaciones que
conecta el proceso politico y las instituciones de la justicia penal, lo cual ha ocasionado
que los legisladores se preocupen mds de someter la toma de decisiones en materia
penal a la disciplina de la politica partidaria y al cdlculo politico de corto plazo*’.

45 Diez Ripollés, José Luis. La politica criminal en la encrucijada, Montevideo, Buenos Aires, BdeF,
2007, p.79.

46 Garland, David. La cultura del control...,cit., p. 49.
47 Garland, David. La cultura del control...,cit.,pp. 49y ss.
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Por la poca concrecién que se ofrece en la literalidad de tales textos, cabe pensar
que el legislador traduce dicha demanda social presentada en los diversos medios
de comunicacidn; en este se sentido se advierte que tiene mayor relevancia la con-
cepcidn aflictiva del derecho penal, con la manifestacién de que la tinica respuesta
eficaz frente al delito ha de ser la prisién. Bajo este planteamiento se propone mds
prision y mayor duracion, lo cual lleva consigo que la responsabilidad individual
se desvincule por completo del contexto social y en su lugar encuentre acomodo el
modelo securitario, pues al ponerse en duda la reinsercion social se suman demandas
de inocuizacion del delincuente al que se considera incorregible y al que se pretende
desterrar de manera definitiva del &mbito social*s.

Por otra parte, al haber grupos sociales tan homogéneos y diferentes en una sociedad,
aumentan la desigualdad, la pobreza y la marginacion, y esto hace que mds sectores
de poblacién compitan por unos recursos publicos cada vez mds limitados, y, desde
esa competencia, incluso se llega a cuestionar las pocas prestaciones que tienen los
reclusos; asimismo entra en auge el principio de precaucioén, lo cual supone la nece-
sidad de adelantarse al peligro, por lo que se establece un derecho penal prospectivo,
el legislador se ve en la necesidad de informar a la opinién publica que demanda la
anticipacion de la intervencién penal los mecanismos que utiliza para lograr erradicar
el delito asi como reinstaurar la seguridad.

En definitiva, hoy dia el Estado se encuentra arrinconado y limitado frente a los nuevos
fenémenos delincuenciales, por lo que su forma (antinatural) de abatir la delincuencia
se centra en el derecho penal en vez del derecho de policia, lo que conlleva el ascenso
de un populismo punitivo que arrincona el proyecto de un Estado social y democra-
tico de derecho, debido a que con este modelo punitivista trata de dar la imagen de
un Estado fuerte y presto para abatir la delincuencia a cualquier precio, sin importar
que esto traiga consigo la pérdida o flexibilizacién de derechos fundamentales, pues
la imagen de un Estado débil e ineficaz, por garantista que sea, no puede acabar con
los riegos que surgen en una sociedad en crisis.

CONCLUSIONES

La exclusién de ciertos sectores de la poblacién se debe no sélo al ambito econémico,
sino también a los diversos servicios a los que no pueden tener acceso, de tal manera
que a falta de tales servicios aquéllos no pueden estar en igualdad de condiciones
con el resto de miembros de la sociedad.

No cabe duda de que el sistema de control social se ha disefiado desde los estamen-
tos de poder, lo que sin lugar a duda ha dejado relejado a un sector importante de la

48 Silva Sdnchez, Jesus Maria. “El retorno de la inocuizacién. El caso de las reacciones juridico-penales
frente a los delincuentes sexuales violentos”, Revista de Derecho (Coquimbo), n.° 8,2001, p. 179.
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poblacién, pues hasta hace unas décadas los delitos econdmicos y financieros (hoy
en auge) apenas tenian relevancia en las legislaciones.

Por otra parte, es necesario poner de manifiesto que la atencién o, mejor dicho, el
endurecimiento de la delincuencia dependen del entorno econémico del momento,
pues resulta obvio que la ira colectiva asi como los medios de comunicacién tien-
den a exaltar mas los delitos e incluso de una manera radical en tiempos de crisis
econémica, donde se llega ver al sujeto como un enemigo social, mientras que en
dpocas de bonanza econémica se le ve como un enfermo al que es necesario curar.

A esta alturas a nadie sorprende que el derecho penal esté abarcando dreas que antes
se crefan inexpugnables. Ello no significa que se debe estar en contra de la moderni-
zacion, sino, mds bien, que no se puede alterar o suprimir los principios y garantias
que tanto ha costado conseguir en el &mbito del derecho penal.

No obstante, y pese a las muchas denuncias que realiza el sector académico, el pa-
norama no es muy alentador, pues parece ser que las propuestas politico-criminales
siguen y seguirdn por los mismos derroteros, es decir, una politica criminal de la
exclusién, donde solamente los sectores econdmicamente privilegiados se benefician.

Lo grave de este contexto es que de seguir asi se corre la suerte de caer en un oscu-
rantismo del cual no podra haber retorno alguno, por lo cual consideramos que todo
cambio en el sistema de justicia penal debe ajustarse sin lugar a duda a los principios
y garantias del Estado de derecho.
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