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Resumen

La Politica Criminal se posiciona como uno de los desafios mas severos
para nuestro Estado de derecho. La intensificacion y expansion de la norma penal
a ambitos que no le competen suponen una utilizacién del Derecho penal con fi-
nes preventivos que restringe, vulnera y limita derechos y garantias basicas y fun-
damentales de la persona. Las tltimas reformas legislativas en materia penal son
justificadas por percepciones populares de riesgo distorsionadas y ponen de ma-
nifiesto un Derecho penal simboélico que so6lo transmite una mera sensaciéon de

seguridad.
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Introducciéon

INTRODUCCION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

El presente estudio pretende constituir, desde la perspectiva del Derecho
penal, una aproximacién a un objeto extenso y convulso. Se trata de una investi-
gacion centrada en profundizar distintos acontecimientos juridico-técnicos, so-
ciales, tecnologicos e institucionales por lo que, a priori, puede parecer alejarse
de un anaélisis estrictamente juridico-penal. No obstante, ante todo se debe com-
prender que el Derecho es el instrumento que regula la convivencia en sociedad
(necesidad natural intrinseca del ser humano) y, por ello, es fundamental atender

a las circunstancias sociales existentes hoy en dia con objeto de darles respuesta.

Analizar las causas que motivan a una sociedad a comportarse de una de-
terminada manera en un momento preciso ayudara a construir firmemente las
bases de esta investigacion y su subsiguiente fundamentacién juridico-penal. La
sociedad del siglo XXI en la Era Digital presenta unas peculiaridades a las que se
debe prestar atencidn, pues como acertadamente indicaban los romanos: «Ubi
societas, ibi ius» (donde hay sociedad, hay derecho), de manera que examinando
estas particularidades sociales se comprendera con mayor facilidad el ordena-
miento juridico por el que se regula la convivencia de sus integrantes.

Dentro de este marco es conveniente atender a los rasgos definitorios de la
sociedad actual y su visiéon progresiva a medio y largo plazo. El impacto de las
Tecnologias de la Informacién y Comunicaciéon (TICs) en la cotidianeidad de las
personas y el desarrollo de las Nuevas Tecnologias son elementos caracteristicos
de esta nueva era y, en consecuencia, generan y van a continuar generando un
cambio muy disruptivo en la forma en que la sociedad interactda. La digitaliza-
cion fomenta agilmente el proceso de globalizacion que las sociedades siguen ex-
perimentando y, con ello, el Estado de Derecho parece quedar obsoleto frente al
surgimiento de nuevos riesgos, modos de comunicacion y practicas del Poder po-
litico.

Ahora bien, estos fendémenos son considerados como contexto del trabajo,
sin pertenecer propiamente al objeto de analisis. El propésito central del ensayo

es el papel que juega el Derecho penal en la agenda legislativa del Poder politico.
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Partira el estudio sobre una perspectiva metodolégica rigurosamente juridico-pe-

nal.

Desde la muerte del dictador General Franco (noviembre de 1975) hasta la
actualidad, la Politica Criminal* se ha convertido en el instrumento preferido del
legislador espanol para mantener un suficiente apoyo popular. El uso del Derecho
penal con fines politicos olvida las construcciones filosofico-tedricas por las que
se cred, expande la intervencién de la norma penal hacia nuevos ambitos inusua-
les, intensifica las sanciones penales e incluso infringe algunos principios libera-
les del modelo acusatorio?, dando lugar a teorias como la del Derecho penal del
enemigo que manifiestan restricciones o supresiones de los limites impuestos por
el Estado de Derecho al poder punitivo del Estados. Esta intrusioén del Poder po-
litico en el Estado de Derecho supone un ataque al sistema penal y constitucional
y conlleva una restriccion injustificada e injustificable de los derechos y garantias
reconocidos constitucionalmente4. La invasion de la barrera infranqueable de los
Derechos Humanos como estatuto juridico esencial de toda persona supone una
actuacion contraria al ordenamiento juridico que caracteriza al orden liberal oc-

cidental.

No se explica debidamente el ejercicio de la Politica Criminal por parte del
legislador espanol sin tener en cuenta la intervencion de los medios de comuni-
cacion en este proceso. El protagonismo mediatico que éstos otorgan al fen6meno
criminal genera en los consumidores de la informaciéon percepciones de riesgo
inexactas. Las consecuencias son un incremento desproporcionado de la preocu-
pacion social sobre la criminalidad y un aumento del miedo y de la sensacion de
inseguridad general e individual. En este punto, quien ejerce el Poder politico es

presentado como el garante de la necesaria proteccion y seguridad de los

t E] contenido del concepto «Politica criminal» es objeto de amplia discusion por la doc-
trina y puede tener diferentes acepciones en funciéon de cada contexto. El determinado significado
de Politica criminal por el que ha optado este estudio sera abordado a continuacion en el apartado
II1.

2 Vid. Alcoceba Gil, “Contraterrorismo en el siglo XXI: de seguridad a defensa”, en EI Es-
tado de Derecho a prueba: Seguridad, Libertad y Terrorismo, Valencia, 2020, pp. 143 y ss.

3 Cfr. Mufioz Conde, “La conflictiva relaciéon entre politica criminal y derecho penal”, en
Derecho Penal y Politica Criminal en tiempos convulsos, Valencia, 2020, pp. 14 y ss.

4 Cfr. Nufiez Castafio, “Lineamientos de la regulacion juridico penal del terrorismo en
tiempos convulsos: su aplicacién a los delitos de terrorismo”, en Derecho Penal y Politica Crimi-
nal..., ibid. p. 369.
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ciudadanos, planteaAndose como soluciones inmediatas y contundentes iniciativas
de reformas normativas penales. Una vez que un hecho criminal es mediatico y
las demandas de proteccién y seguridad son vox populi, el Poder politico se en-
carga de positivizar las promesas legislativas en normas juridicas y, tras la en-
trada en vigor de estas reformas penales, se producen los ataques al Estado de
Derecho y las intromisiones en los derechos fundamentales y libertades de las

personas.

La Politica criminal en Espafa presenta cuestiones extensas y complejas
que no pretendemos ni seria posible afrontar en pocas paginas. El objeto de este
trabajo es aproximar al lector a la cuestion de estudio, por ello hemos dividido la
investigacién en cuatro secciones. La primera es principalmente introductoria
pero necesaria para contextualizar la materia y cimentar las bases del trabajo, asi
como situar en las conclusiones del mismo una vision futura del Estado de Dere-
cho. En la segunda entraremos al fondo de la cuestion, definiendo Politica crimi-
nal y analizando las causas y consecuencias que éstas generan en la sociedad y en
el ordenamiento juridico. Posteriormente, indagaremos en el importante papel
que juegan los medios de comunicacion como creadores de opinion publica en el
tratamiento de la delincuencia y la criminalidad. Finalmente, en las conclusiones,
hablaremos sobre los perjuicios que causan en la sociedad y en el Estado de De-
recho todas las practicas anteriormente desarrolladas. También, estableceremos
un enfoque prospectivo sobre las tendencias que estamos siguiendo como socie-

dad desde un punto de vista juridico-social.

El objetivo de la investigacion analizar como y por qué el Poder politico
recurre especificamente a la norma penal para garantizar seguridad a los ciuda-
danos ante los riesgos derivados de diversos ambitos como el terrorismo, el cri-
men organizado, los delitos sexuales, la violencia sobre la mujer o incluso el CO-
VID-19... Asi como las consecuencias que estas reformas penales generan en el
Estado de Derecho. La lectura de los resultados expuestos en este trabajo requiere
una debida prudencia para no caer en conclusiones generalistas equivocas, por
ello es necesario relacionarla con las limitaciones y la metodologia utilizadas e

indicadas en cada momento.
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CAPITULO I. CONTEXTUALIZACION

1. ESTADO DE DERECHO Y EL ORDEN LIBERAL DEL SIGLO
XX

1.1 Del concepto clasico de Estado de Derecho liberal al creci-
miento del Poder ejecutivo en Espana
En el periodo de entreguerrass surgieron modelos alternativos al Estado
de Derecho liberal®: el comunismo y el fascismo. Estos dos ultimos sistemas plan-
teaban un ejercicio del Poder de forma absoluta sin limitaciones impuestas por el

Derecho o mediante la instauracion de un derecho ad hoc adecuado a los fines

5 Etapa historica que transcurre entre 1918 (final de la Primera Guerra Mundial) y 1939
(inicio de la Segunda Guerra Mundial).

6 El concepto de «Estado de Derecho» presenta una complejidad enorme dificilmente
analizable en pocas lineas. El término Rechtsstaat aleman aparece por primera vez en la obra de
Robert von Mohl (Enciclopedie der Staats — Wissenschaaften, Tubinga, 1859) (apud. Muhoz
Conde, “La conflictiva relacién...”, op. cit.). Posteriormente, el derecho anglosajon (Common
Law) habla del «Rule of Law», en Francia «Etat de droit» ... A pesar de estas similitudes cada pais
ha establecido su propio entendimiento del concepto por lo que no son nociones estrictamente
equivalentes. Sin pretender realizar un examen de la diversidad de significados que las naciones
pueden atribuir al Estado de derecho, proponemos aquel en que el sometimiento del Poder poli-
tico a la ley, la separacion de poderes y el reconocimiento, garantia y defensa de los derechos
fundamentales y libertades de la persona sean necesariamente imprescindibles (visiéon cercana a
la del Estado Constitucional de derecho, cfr. R. Uprimny, “Estado de derecho”, Eunomia. Revista
en Cultura de la Legalidad, nam. 5, septiembre 2013-febrero 2014, pp. 168-176; Bastidas Mora,
“El modelo constitucional del Estado Social y democratico de derecho, sus desafios y la constitu-
cion del proceso”, Revista Via Iuris, nim. 7, 2009, pp. 45-59; Villar Borda, “Estado de derecho y
Estado social de derecho”, Revista Derecho del Estado, nim. 20, 2007, pp. 73-96, todos ellos

localizables en https://dialnet.unirioja.es). Por otro lado, el Estado de Derecho liberal, en un sen-

tido clésico, se bas6 firmemente en la gran contribucion del liberalismo: la idea de separaciéon de
poderes (organizaciéon de las funciones del Estado en legislativa, ejecutiva y judicial). Locke y
Montesquieu fueron los pensadores que convirtieron la teoria en uno de los componentes institu-

cionales més globales y relevantes del Constitucionalismo.
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del Poder politico” . Tras finalizar la Segunda Guerra Mundial, los Estados Unidos
de América (EE. UU.) y sus aliados (principalmente paises de Europa) organiza-
ron y establecieron un orden internacional poliédrico y expansivo, construido en
torno al aperturismo econémico, las instituciones multilaterales, la cooperacion
en la seguridad y la solidaridad democratica® asi como la supremacia de un sis-
tema de Derecho. Este orden liberal, caracteristico de las democracias liberales
occidentales, marcé como objetivos a cumplir el restablecimiento de la paz en el
viejo continente y la obtencién del crecimiento econémico necesario para hacer
frente a la postguerra, todo ello garantizando y defendiendo los derechos funda-

mentales y libertades de la persona.

Se trata de una evolucion del clasico concepto de Estado liberal, ya que es
el propio Estado democratico el que se compromete con la libertad de otra forma,
con las condiciones existenciales, sociales y que finalmente terminan convirtién-
dose en obligaciones constitucionales para el poder?, lo que se conoce como Es-
tado social o Estado de bienestar. Se determiné que, para poder garantizar la paz,
el Estado debia tener una actitud activa en la propia sociedad, estableciendo me-
didas sociales que garantizasen una estabilidad comtn con la finalidad de preve-
nir nuevos conflictos bélicos. Transcurridos aproximadamente sesenta afnos, la
esperanza de vida ha aumentado considerablemente en EE. UUy en la UE y tam-
bién el producto interior bruto (PIB) per capita ha crecido de forma exponen-
cialto. Datos que reflejan la consecucion de los objetivos definidos tras la Segunda

Guerra Mundial y justifican el éxito del sistema liberal y del Estado de Derecho.

7 Cfr. Muiioz Conde, “La conflictiva relaciéon entre politica criminal...”, op. cit., p. 15. Se-
guidamente senala el autor que Un Estado de este tipo [que instaura un derecho ad hoc adecuado
a los fines del Poder politico] fue, por ejemplo, el que creé el régimen nacionalsocialista en Ale-
mania de 1933 a 1945, al que los propios juristas alemanes calificaban como un “Unrechtssaat”;
es decir, como un Estado de No Derecho.

8 Vid. G. John Ikenberry, “La crisis del orden liberal mundial”, en Anuario Internacional

CIDOB, nam. 1, 2018, p. 30, https://www.cidob.org.

9 Cfr. Rodriguez Blanco, V. La politizacion de la justicia: instrumentos a favor de una
mayor separacién de poderes como presupuesto necesario para una democracia de calidad,

[Tesis Doctoral, Universidad Miguel Hernandez], p. 22, https:///dialnet.unirioja.es.

10 Segtin datos del Banco Mundial (www.datos.bancomundial.org) la esperanza de vida al

nacer en la UE se increment6 de 69 afios en 1960 a 81 en 2019 y en EE. UU. de 69 afnos en 1960 a

10
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No obstante, caer en un anélisis de este tipo obviando los vicios y defectos
que el propio orden occidental y el Poder politico han causado en los tltimos afios
seria simplista. La crisis financiera de 2008, el endeudamiento de los Estados, el
terrorismo, la corrupcién, el desempleo y la brecha econémica entre los paises del
norte y sur de la UE son algunos de los problemas que no ain no se han podido
resolver y que impiden una tendencia progresiva en la calidad de vida de las per-
sonas. A todos ellos debemos afiadirle la creciente sensacion de inseguridad en la
sociedad ante nuevos riesgos y la intromision del Poder politico en los limites, a
priori insuperables, del Estado de derecho para garantizar la demanda de seguri-
dad adecuada. Esta injerencia se pone de manifiesto en reformas penales que eva-
den principios del Derecho penal y limitan y vulneran derechos fundamentales

de la persona, cuestion que trataremos en profundidad mas adelante.

En el instante en que el Estado de Derecho evoluciona en las sociedades
occidentales a favor del Estado Constitucional, es cuando GARCIA PASCUAL
considera que la idea tradicional de la separacién de poderes desaparece. Con ob-
jeto de satisfacer las nuevas necesidades minimas, la intervencion de la Adminis-
tracion, ejerciendo su funcion ejecutiva del Estado, provoca la alteraciéon pro-
funda del equilibrio que existia en el Estado de Derecho entre los tradicionales
poderes del Estado!. Se puede afirmar que, en nuestras sociedades occidentales
actuales incluida l6gicamente la espanola, el progreso econémico y el desarrollo
del Estado constitucional han impuesto una intervencién del Estado en ambitos
de la economia, de la sociedad, incluso de cultura y un crecimiento potente del
Poder ejecutivo2.

Ante esta complejidad propia de los estados avanzados, sefiala RODRI-

GUEZ AGUILERA que el interés por la conveniencia de un mayor control a la

78 en 2019; el PIB per capita de EE. UU. aument6 de 3.007$ en 1960 a 65. 297$ en 2019 y en la
UE de 1.339$ en 1966 a 34.913$ en 2019.

1 Cfr. Garcia Pascual, Legitimidad democratica y Poder Judicial, Edicions Alfons El
Magnéanim, Valencia, 1997, p. 126, (apud. Rodriguez Blanco, op. cit., p. 23).

12 Cfr. Rodriguez Blanco, V. La politizacién..., op. cit., p. 23.

11



CAPITULO I. Contextualizacién

Administracion con el propésito de evitar la pérdida de la division de poderes

ante el crecimiento burocratico de estas sociedades!3 es estrictamente necesario.

Ese crecimiento del Poder ejecutivo es muy notorio en Espafna, donde el
partido politico de gobierno, es decir, el que ejerce el Poder ejecutivo (Gobierno)
por decision mayoritaria del Parlamento, también controla el Poder legislativo,
cuya funcion es promulgar leyes, ya que los propios miembros del Consejo de Mi-
nistros son a su vez diputados del Parlamento (el partido es capaz de estar en el
Gobierno gracias a sus propios votos del Congreso). Si alguna de las leyes que el
partido de gobierno promulga es susceptible de recurso de inconstitucionalidad,
es el Tribunal Constitucional (TC) el que finalmente decide. La composicién de
este 6rgano de interpretacion de la norma suprema del ordenamiento juridico
espanol presenta injerencias directas de ese mismo partido pues, de sus doce
miembros cuatro son designados por mayoria del Congreso de los Diputados (en
el que mayoritariamente suele estar representado el partido de gobierno), cuatro
son a propuesta del Senado (donde también tiene evidente presencia), dos son
designados por el Gobierno y a los restantes 2 los designa el Consejo General del
Poder Judicial (que también presenta algunas intromisiones del Poder politico en
su composicion). Es sorprendente la placidez con la que Alfonso Guerra, diputado
en las Cortes Generales entre 1977 y 2015 y vicepresidente del Gobierno de Es-
pana entre 1982 y 1991, comenta las presiones que el TC recibi6 para que avalase

la constitucionalidad de la Ley Integral contra la Violencia de Género (Ley

13 Rodriguez Aguilera, El Poder Judicial en la Constitucién, Barcelona, 1980, p. 34 (apud.
Rodriguez Blanco, V. La politizacion..., op. cit., p. 23).

14 Dice textualmente Guerra: Al Congreso llegé una vez una ley, una modificacién de una
ley por la que actos penales si eran ejecutados por hombre o mujer tenian sanciones diferentes.
iEsto esta en contra del articulo 14 de la CE! Esto no puede ser. Dicen: ‘es que hay mds casos...’,
ya sé que hay muchos mas casos pero eso no cambia la tipologia del delito, ino puede ser! Se
aprobdé. Alguien lo presenté al TC. Yo hablé con el presidente del TC, era una persona conocida
y le dije: oye, cesto lo declararéis inconstitucional? Alo que el presidente del TC responde: ‘Hom-
bre, esto es inconstitucional absolutamente, claro’. Me quedé tranquilo. Sali6 la sentencia: es
constitucional. €Tt sabes la presién que teniamos? ¢Como podiamos soportar esa presion?’ (es
lo que le comunico el presidente del TC a Alfonso Guerra una vez declarada la constitucionalidad
de la ley). No puede ser asi, a mi me parece absolutamente injusta esa sentencia, hay que aca-

tarla porque la democracia es asi, los jueces han dicho eso y asi es. Pero a mi me parece

12
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Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género), que contempla un aumento de penas en caso de que el
maltratador sea un hombre. Un exvicepresidente del Gobierno esta reconociendo
publicamente que el TC acttia bajo presiones en vez de pronunciarse con ajuste a
la CE.

Otra manifestacion del aumento del Poder ejecutivo en Espaina la encon-
tramos en el Ministerio Fiscal. Es una de las instituciones de nuestro Estado que
genera relaciones complejas entre el ambito judicial y la esfera desorbitada de
la politica que también vienen a difuminar esa firme division ideal de poderes?s.
Su funcién es promover ante los 6rganos jurisdiccionales la accion de la justicia
en defensa de la legalidad, sobre la que Jueces y Magistrados deben pronunciarse.
El Fiscal General del Estado esta estrechamente vinculado al Gobierno: es el eje-
cutivo quien lo propone en una sugerencia, en la practica, totalmente vinculante.
Como sefiala RODRIGUEZ BLANCO, el sector doctrinal que se posiciona a favor
sobre la necesaria legitimidad democratica del Ministerio Fiscal argumenta su
postura desde la consideracion de esta institucién como un instrumento al servi-
cio de la direccion politica y que ésta corresponde por tanto al Gobierno. Esta
posicion justificaria la vinculacion del Ministerio Ptblico al Gobierno, al ser este
ultimo el encargado del ejercicio de la politica criminal. Este trabajo apoya la opi-
nion por la que finalmente aboga esta autora, sefialando que es competencia del
Ministerio Piiblico el ejercicio de la politica criminal, pero dicho ejercicio debe
responder a los criterios de legalidad y defensa del interés social. Cuando se
abandona esos principios basicos, en detrimento de una inclinacién concreta del

Gobierno, es cuando el prestigio y la funcionalidad del Ministerio Piiblico exige

profundamente inutil, lo diré aqui y donde haga falta. Parece que el dia de la votacion de esta
Ley el sefior Guerra se olvidé de decirlo, ya que se aprobd por unanimidad de votos en el Congreso
en octubre de 2004. Las declaraciones fueron hechas el 19 de noviembre de 2019, recogidas por
Europa Press, Alfonso Guerra valora la sentencia de los ERE: “Es muy injusto” [Archivo de vi-

deo] y recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=gspMvm2icuc&t=0s minutos 5:40-

6:47.

15 Vid. Rodriguez Blanco, V., La politizacién..., op. cit., p. 306.
16 Cfr. Ibidem, p. 307.

13
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una mayor reflexion acerca de una necesaria reforma para dotar a esta institu-

cion de una mayor independencia respecto del poder politico?.

En tultimo lugar y no por ello menos importante, se encuentra otra expre-
sién del crecimiento del Poder politico en las instituciones claves del Poder judi-
cial. En este punto es conveniente resaltar la eleccion por acuerdo de los partidos
politicos del nombramiento de los integrantes del Consejo General del Poder Ju-
dicial (CGPJ), el 6rgano de gobierno de los Jueces y maximo representante del
Poder Judicial. En el ano 1980, de los 20 vocales que integraban del CGPJ, doce
eran elegidos entre Jueces y Magistrados, 4 a propuesta del Congreso y otros 4 a
propuesta del Senado (en estos dos tultimos casos eran designados por mayoria
de tres quintos de los miembros de cada Camara entre abogados y otros juris-
tas'8). Este sistema de designacion es modificado gracias a la mayoria absoluta
que ostentaba por aquel entonces el Partido Socialista (PSOE) liderado por Felipe
Gonzéalez en el Parlamento, mediante la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial. Mediante esta norma se establece que ambas Camaras eligen la
totalidad de los miembros integrantes del CGPJ (20), proponiendo cada una de
ellas y por mayoria de tres quintos de sus miembros (mayoria cualificada) a 4
vocales entre abogados y otros juristas y 6 vocales méas elegidos entre Jueces y
Magistrados. El partido (o los partidos politicos mediante acuerdo) con la mayo-
ria suficiente en el Congreso y en el Senado seria capaz de designar la totalidad
de los miembros que gobiernan a los Jueces, lo que supone un poder absoluto en
la eleccion y una intromision desproporcionada e injustificable del Poder politico
(legislativo y ejecutivo) en el Poder judicial ademéas de incumplir con el articulo
122.3 CE. Parece ser que esta desmedida capacidad en el nombramiento del CGPJ
resulta insuficientemente democratica para el actual Gobierno que, en los tltimos
meses, ha intentado por diferentes medios modificar el actual sistema de desig-

nacion con objeto de facilitarle ain mas la posibilidad de eleccion de los vocales®.

17 Cfr. Ibidem, p. 311.

18 Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder Judicial.

19 En octubre de 2020 los grupos parlamentarios que conforman el actual Gobierno
(PSOE y Podemos) presentaron una proposicion de ley que rebaja la mayoria necesaria para elegir
los miembros del CGPJ en caso de no haber acuerdo de mayoria cualificada en una supuesta pri-

mera votacion. Es curioso que hayan optado por una proposicion de ley en vez de un proyecto de
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En la actualidad incluso existen asociaciones que defienden y reivindican
la independencia del Poder Judicial frente a la partitocracia y a la injerencia del
Poder politico en la eleccion de los vocales de esta institucionz°.

Si este evidente incremento del Poder ejecutivo atn no se quisiera asumir,
recordemos que la figura del indulto permite al Poder politico, por pura conve-
niencia politica, la remisioén parcial o total de las penas de los condenados por
sentencia firme; derecho de gracia que el actual Ejecutivo ha decidido ejercitar
ante la STS 459/2019 (‘procés’), argumentando que es necesario para reequili-
brar y contrapesar poderes del Estado como el Judicial2! y por la concordia, con

corazon?2...

ley del Consejo de Ministros. La diferencia esti en que este tltimo requiere recabar informes del
Consejo de Estado, del Consejo Fiscal y del propio CGPJ. En diciembre de 2020 los mismos gru-
pos parlamentarios presentaron otra proposicién de ley para limitar las funciones del CGPJ
cuando su mandato haya caducado, circunstancia que ocurre actualmente. Lo que pretendia esta
reforma es evitar que el CGPJ pueda realizar nombramientos en periodo de funciones y que s6lo
se pueda limitar a funciones ordinarias. Ambas propuestas de reformas pueden localizarse res-
pectivamente en los siguientes enlaces: https://confilegal.com/wp-con-
tent/uploads/2020/10/PROPOSICION-DE-LEY.pdf y https://confilegal.com/wp-con-
tent/uploads/2020/12/PROPOSICION-DE-LEY-.pdf.

20 Asociacién Profesional de la Magistratura, la Asociacion Francisco de Vitoria y el

Foro Judicial Independiente emitieron el jueves 15 de octubre de 2020 un comunicado conjunto
donde alertaban del riesgo que implica para la independencia del Poder Judicial la reforma que
el Gobierno presidido por Pedro Sanchez ha pretendido llevar a cabo en el sistema de nombra-
miento de los vocales del CGPJ y sobre la limitacién de atribuciones del organismo cuando el
mandato haya concluido. Sefialan las asociaciones que «La reforma que necesitamos es la que nos
pide Europa al objeto de fortalecer la autonomia e independencia del CGPJ de manera que los
doce vocales de procedencia judicial sean elegidos directamente por los jueces y magistrados de
acuerdo con el texto y el espiritu del articulo 122.3 de la Constitucién». Noticia de El Mundo (15
de octubre 2020). Tres asociaciones judiciales, contra la reforma del CGPJ de Sanchez: “Preser-

var la independencia del Poder Judicial es vital en democracia” https://www.elmundo.es/es-

pana/2020/10/15/5f8814f721efan1e338b4612.html.

2t Son palabras de Carmen Calvo, actual vicepresidente del Gobierno. Noticia de El
Mundo (2 de junio 2021). El Gobierno defiende los indultos para “reequilibrar y contrapesar
poderes del Estado”. https://www.elmundo.es/es-
pana/2021/06/02/60b7ab46fc6¢8365508b45d6.html.

22 En palabras de Pedro Sanchez, presidente del Gobierno, en el anuncio publico de la

aprobacion de los indultos al ‘procés’. Noticia de ABC (22 de junio 2021). Sanchez confirma que
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En conclusion, el orden definido en la segunda mitad del pasado siglo tras
la IT Guerra Mundial e implementado en las democracias occidentales es, hasta
la fecha, el sistema que ha conseguido con mayor éxito el progreso y la prosperi-
dad tanto de la persona como de la sociedad en la que ésta convive. Las caracte-
risticas, usos, peculiaridades y experiencias vividas por las sociedades de estos
paises motivaron unas normas juridico-penales muy garantistas que tan positivos
resultados han dado. Como afirma BORJA JIMENEZ: cada forma de gobierno
del Estado, cada revolucion, cada modificacion de las reglas basicas de la con-
vivencia social se ha reflejado en una especifica concepcion politico-criminal

que ha quedado representada en un diferente texto punitivo23.

La dignidad humana y los derechos y garantias de la persona han sido los
pilares fundamentales sobre los que el Estado de Derecho se ciment6. En el De-
recho penal estos pilares quedaron plasmados en una serie de principios que lo
rigen: de culpabilidad (por el que el autor de un hecho antijuridico solo podréa ser
penado si en ese momento su comportamiento era reprochable), de proporciona-
lidad (adecuar proporcionalmente la pena al hecho delictivo cometido), de lega-
lidad (nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, es decir, no hay pena sin
previa ley) ...

Podemos afirmar que el Estado de Derecho ha conseguido numerosos éxi-
tos y beneficios que se han plasmado en el Derecho penal. A pesar de ello, nuestro
sistema es un método imperfecto que necesita corregir los errores que presenta
para ser capaz de adaptarse al continuo desarrollo de la sociedad y no caer en
reformas que, lejos de significar una mejora, supongan un claro retroceso de las
conquistas juridico-penales conseguidas y un ataque a los derechos y libertades

inherentes del individuo.

manana se aprobaran los indultos del ‘procés’ para «construir juntos el nuevo pais».

https://www.abc.es/espana/catalunya/politica/abci-sanchez-confirma-manana-aprobaran-

indultos-proces-para-empezar-construir-reencuentro-202106211244 noticia.html.
23 Vid. Borja Jiménez, Curso de Politica Criminal, Valencia, 2011, p. 33.

16



CAPITULO I. Contextualizacién

A estos inevitables problemas y nuevos retos globales del propio orden,
debemos sumarles las injerencias desmedidas y excesivas entre los diferentes Po-
deres del Estado en Espaiia. Estas intromisiones ponen de manifiesto la presencia
de defectos formales en nuestro Estado de Derecho que impide la posibilidad de
afirmar que la idea clasica de separacion de poderes de Montesquieu rige plena-

mente en nuestro ordenamiento juridico.

2. UN NUEVO ENTORNO INTERNACIONAL

2.1 La 4% Revolucién Industrial: avances tecnoldgicos y nuevos ries-

gos
Las técnicas cientificas varian en funcion de la época que se trate. Los
avances tecnologicos que han sido desarrollados desde la segunda mitad del siglo
XX hasta nuestros dias han estimulado el proceso de globalizacion, facilitando la
transmision de informacion, personas y mercancias entre las diferentes socieda-
des del mundo. Un claro ejemplo de estos avances son las TICs, que suponen una
revolucidon completamente disruptiva en la forma en que las personas se comuni-
can entre si. El proceso de globalizacion es por tanto una realidad indiscutible e
imparable que, como apunta PORTERO RODRIGUEZ, no es més que una carac-
teristica de nuestra época resultado del desarrollo tecnologico24. Desde una pers-
pectiva sociologica y socioecondémica, la globalizacion es el conjunto de cambios
tecnolégicos que inmediatamente genera un efecto sobre la totalidad de las per-

sonas.

La denominada Cuarta Revolucién Industrial, la digital, surge por los nue-
vos avances tecnologicos que se ponen al servicio de las relaciones sociales y que
supone una innovacion en los modelos de negocio: la economia digital. El naci-
miento de Internet hace unas décadas supuso los primeros pasos del inicio de esta
nueva Era Digital en la que empresas y personas han debido adaptarse para seguir
compitiendo en el mercado, esto es, han sufrido un proceso de digitalizacion. Hoy

en dia se oye hablar de la inteligencia artificial (IA), la cadena de bloques

24 Cfr. Portero Rodriguez, “Disfunciones de la Globalizacién”, en Cuadernos de Estrate-

gia (Ministerio de Defensa), nim. 159, 2013, pp. 27-46 https://dialnet.unirioja.es.
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(blockchain) y los contratos inteligentes (smart contracts), la robotica y el inter-
net de las cosas como algunas de las nuevas y disruptivas tecnologias que carac-
terizan este nuevo periodo en el que la comunidad tiende globalizarse atiin mas.
El mundo conocido hasta ahora se ha distinguido por organizarse en diferentes
mercados, mientras que hoy tiende a un inico mercado en el que las empresas
deben evolucionar y amoldarse a los nuevos usos sociales. Esta nueva revolucion
industrial, que ha sido acelerada por los efectos del COVID-19, es realmente con-
siderada un cambio de época?s. La nueva normalidad, de la que tanto se oye ha-
blar, no es mas que asumir como normales un conjunto de paradigmas que ante-
riormente no era asumido como tal, como por ejemplo el «trabajo a distancia» o

«teletrabajo»26.

La tecnologia esta constantemente evolucionando a un ritmo imparable y
estos recientes avances cientificos y técnicos, como afirma ESTEVEZ, estan yendo
muy por delante de la regulacién2’. Son cambios tecnologicos que revolucionan
nuestra forma de vida en particular y transforman nuestra convivencia en socie-
dad. Sefiala NUNEZ CASTANO el aspecto paradéjico que suponen los avances
cientificos y técnicos afirmando que los mismos progresos que permiten el surgi-
miento de un estado de bienestar para el individuo, pueden ser también las prin-
cipales fuentes de las que se deriven los peligros mas graves para el mismo?2.
PALMA HERRERA desarrolla esta cuestion y hace alusion al informe de Explo-
ring tomorrow ’s organised crime (Europol) que revela el crecimiento del uso en
el marco de la delincuencia tradicional de los sistemas inteligentes para facilitar
la comision del delito, ampliar el &mbito territorial de actuaciéon criminal globa-
lizandolo, interponer barreras adicionales entre los responsables del delito y las

autoridades29 o incluso el empleo para fines desproporcionados por el propio

25 Podemos definir este término como una unidad de tiempo dotada de coherencia en el
pensamiento, en la cultura y en los modelos politicos, sociales y econdémicos.

26 Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia.

27 Vid. Estévez, José F., “Introduccion”, en Derecho Digital, Navarra, 2019, p. 39.

28 Cfr. Nunez Castano, “Derecho penal ante las transformaciones sociales: ¢un ‘camino
sin retorno’ hacia el Derecho penal del enemigo?, en Revista Penal México, ntim. 5, 2013, p. 184.

29 Cfr. Palma Herrera, “Inteligencia artificial y ciencias penales. Aproximacion a las bases

de una compleja relaciéon”, en Derecho Penal y Politica Criminal..., ibid., p. 42.
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Poder publico con la justificacion de mantener una apariencia de seguridad. Por
ejemplo, el simple uso de un televisor inteligente puede conllevar un ataque al
derecho fundamental a la intimidad, como revel6 en 2017 Wikileaks sobre el ha-
ckeo de televisores de Samsung perpetuado por la CIA que, mediante los micro-
fonos que integra el propio dispositivo les permiti6 grabar audios atin cuando el

aparato estuviese apagados°.

Por otro lado, el caracter global de las nuevas posibilidades que proporcio-
nan estos avances es notorio en el ejercicio de las libertades de expresién e infor-
macion. Estas libertades se internacionalizan gracias a las TICs e Internet. Es en
este aspecto donde DIAZ REVORIO3! indica que el marco ofrecido por la Consti-
tucion de un Estado con el objeto de garantizar el ejercicio de los derechos e im-
pedir que éstos traspasen sus limites en un contexto globalizado resulta insufi-
ciente. Es otro de los retos que el Estado de Derecho debe ser capaz de analizar y
resolver para poder seguir garantizando el ejercicio de los derechos fundamenta-

les y libertades publicas que lo caracteriza.

El uso de las nuevas tecnologias aporta un progreso irrefutable para la vida
del individuo, pero también presenta una nueva fuente de riesgos y peligros que
el propio Derecho penal debera dar respuesta. La criminalidad es ahora de carac-
ter global y ante ella los Estados reaccionan mediante reformas de leyes penales,
de Ambito nacional o internacional, que provocan una transformacion inmediata
de los ordenamientos punitivos sin el debido razonamiento y debate previo que
merece cualquier cambio o modificacion de textos legales. La proteccion de los
derechos al honor, intimidad y propia imagen, asi como los demaés bienes juridi-
cos frente a ataques de terceros o incluso del propio Poder debe ser la prioridad
de nuestra sociedad. Los mecanismos de proteccion y garantia de los que habi-
tualmente nos hemos valido pueden resultar insuficientes y requieren un pro-
fundo debate que atin no hemos visto en el Congreso de los Diputados. La globa-

lizacion y la digitalizacién son hechos irrevocables cuyas manifestaciones y

30 https://wikileaks.org/vault7/#Weeping%20Angel (consultada 4 de junio 2021).

31 Cfr. Diaz Revorio, Los Derechos Humanos ante los nuevos avances cientificos y tecno-

l6gicos, Valencia, 2009, p. 28.
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nuevas utilidades presentan claramente un desafio para la concepcion teoérica de

nuestro Derecho penal y Estado de Derecho.
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CAPITULO II. POLITICA CRIMINAL

1. POLITICA CRIMINAL

1.1 Concepto de Politica Criminal
En el capitulo anterior se ha constatado que los ideales no siempre son
respetados por los Estados, ni siquiera por los que tienen apariencia de Estado de
Derecho. En el marco del Derecho penal el Poder ejecutivo tiene poca competen-
cia, salvo la de plantear al legislativo las normas o reformas de estas que estime
necesarias y de dotar al Poder judicial de los medios necesarios para llevar a cabo
su tareas2. De hecho, esencialmente el Derecho penal garantiza los limites de la

intervencion del Estado sobre el individuo.

Este planteamiento es clave para entender la Politica criminal, que no es
mas que aquella parte de la Politica que tiene como objeto el Derecho penalss.
BORJA JIMENEZ establece dos definiciones del concepto: por un lado, hablar de
politica criminal implica hacer alusiéon a una forma de exteriorizaciéon de la poli-
tica, concretamente a la designacion del planteamiento que desde el propio Es-
tado se establece para tratar y hacer frente al fen6meno criminal. Planteamiento
referido a &mbitos de la vida social que necesitan una respuesta por parte del Po-
der politico (seguridad ciudadana, delincuencia juvenil, derechos de los condena-
dos...). Por otro lado, al hablar de Politica Criminal en mayusculas, se hace refe-
rencia a una disciplina, ya que ésta estudia la orientacion y los valores que sigue
o protege, o que debiera seguir o proteger, la legislacion penal entendida de
forma amplia (material y procesal)3+. El autor ensena que bajo esta dimension
la Politica Criminal no sélo estudia las orientaciones politicas, sociologicas o éti-
cas relacionadas con el Derecho penal, sino que también proporciona criterios
teoricos, de justicia, de eficacia o de utilidad que se dirigen al legislador con objeto

de llevar a cabo las reformas de leyes penales de una forma racional, cumpliendo

32 Cfr. Muiioz Conde, “La conflictiva relacion entre politica criminal...”, op. cit., p. 16.
33 Ibid.
34 Cfr. Borja Jiménez, Curso de Politica Criminal, Valencia, 2011, pp. 19 y 20.
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el objetivo de afrontar la criminalidad salvaguardando siempre las libertades y

garantias de los ciudadanoss3s.

Esta investigacion tratara ambos conceptos. El primero, politica criminal,
permitira conocer el modo en que el legislador espafiol actiia politicamente antes
los riesgos criminales presentes en nuestra sociedad. El segundo, Politica Crimi-
nal, servira para definir y evaluar juridico-penalmente esas acciones politicas re-
flejadas en la legislacién penal y examinar si se ajustan o no a los estandares teo-

ricos, de justicia, de eficacia y de utilidad.

1.2 Rasgos politico-criminales en la actualidad: el Derecho penal
simbélico

En una concepcion clasica, el Derecho penal constituye la barrera infran-
queable de la politica criminal. Esto quiere decir que los principios limitadores
del ius puniendi (potestad del Estado para castigar) servian como modo de con-
tencion de un legislador influido por las demandas sociales, y tendente a dar
una facil y rapida respuesta a las mismas mediante el recurso al derecho penal,
Y que, para permitir la actuaciéon del Derecho penal en un determinado campo,
era necesario constatar que se podia intervenirs®. Actualmente esta nocion es
notoriamente rechazada por el Poder politico, ya que sus tltimas tendencias po-
litico-criminales quedan reflejadas en reformas penales que resaltan una clara
inclinacién a la superacion del modelo penal garantista basado en los principios
del Estado liberal. No son pocos los autores que en los tltimos afios han advertido
sobre este acontecimiento que supone reemplazar el sistema garantista por el de-

nominado Derecho penal de la seguridad ciudadanas3’.

35 Ibid. p. 20.

36 Vid. Nunez Castafio, “Derecho penal ante las...”, op. cit., p. 180.

37 Cfr. Munoz Conde, “El nuevo Derecho penal autoritario”, en Estudios penales en el re-
cuerdo del Profesor Ruiz Anton, Valencia, 2004, pp. 803 y ss.; Portilla Contreras, “Fundamentos
tedricos del Derecho penal y procesal del enemigo”, Jueces para la democracia, nim. 49, 2004,
p- 43y ss.; Diez Ripollés, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfo-
cado”, Revista electronica de ciencias penales, nim. 07-01, 2005, p. 2 (apud. Nufiez Castano,

“Derecho penal ante las...”, op. cit., p. 180).
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La sociedad de hoy en dia es completamente diferente a la de finales de
siglo pasado. Los recientes sucesos han motivado un cambio en la perspectiva del
Poder politico sobre como afrontar el fendmeno criminal. El terrorismo38 es uno
de los principales responsables dada su imposibilidad de prevencion y de control
de las acciones de los terroristas y su alcance impredecible a nivel global. Estas
caracteristicas generan un aumento del miedo y de la sensacion de inseguridad
en la sociedad mundial que se plasma en una exigencia a los Gobiernos y entes
internacionales de una mayor proteccion y seguridad para los ciudadanos, posi-
bilitando una mayor intervencion en los derechos y garantias de estos39. Otros
riesgos que contribuyen a al incremento de esa sensacion de inseguridad (inse-
guridad ciudadana) se encuentran en la criminalidad mas conocida (robos, ho-
micidios, asesinatos y delitos sexuales...), los delitos de violencia contra la mujer
o incluso el COVID-19, aunque este ultimo es, en un principio, materia ajena al
Derecho penal4.

Ante estos peligros, el legislador plantea como opcion politica la lucha con-
tra la inseguridad ciudadana empleando como instrumento nuevas reformas pe-
nales. Es cuando se abandona el rol del Derecho penal, siendo ahora empleado
con fines politicos y de direccion de las conciencias de los ciudadanos, papel que
le ha correspondido a la Etica o a la Moral4'. Es utilizado para inspirar confianza,
para crear una sensacion de seguridad suficiente que asegure a los ciudadanos la

tranquilidad necesaria que estos reclaman; pero no es mas que eso, una

38 En los dltimos 20 afios han acontecido numerosos atentados terroristas en todo el
mundo: el 11 de septiembre de 2001 en Nueva York y Virginia (World Trade Center y Pentagono),
el 11 de marzo de 2004 en Madrid (Estaciéon de Atocha), en 2015 en Paris (Charlie Hebbo, Bata-
clan y Hyper Cacter...), Bruselas, Niza y Berlin en 2016 (aeropuerto y estaciéon de metro, paseo
maritimo y mercado de navidad respectivamente), en 2017 en Manchester, Londres y Estocolmo
y, en Espafia, lo més recientes atentados en Barcelona y Cambrils.

39 Cfr. Ntfiez Castafio, “Lineamientos de la regulacion...”, op. cit., p. 363.

40 El modus operandi del Poder politico sobre este riesgo presenta similitudes con el ejer-
cicio de la Politica Criminal que estudiamos en este trabajo: nuevo acontecimiento genera un
riesgo, la opinion publica parece posicionarse en una perspectiva en la que el Poder politico se
ofrece como maximo garante de la seguridad necesaria demandada y éste tltimo establece nuevas
reformas legales que afectan directamente a los derechos y garantias del ciudadano. Es un tema
que daria para otra investigacion.

41 Vid. Borja Jiménez, op. cit., p. 109.
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sensacion. La nocion del Derecho penal queda desatendida: ya no es éste la ul-
tima ratio del ordenamiento juridico, es decir, el Gltimo recurso de intervencion
del Estado ante desérdenes en la convivencia por las manifiestas restricciones de
derechos y libertades que conlleva la sancién penal, sino que pasa a ser primera
0 Unica ratio, haciéndolo intervenir, en contra del principio de subsidiariedad,
siempre que parezca rentable politicamente42. Se trata de un Derecho penal re-
cubierto por un marcado caracter simbolico, denominado Derecho penal simbé-
lico, que manifiesta una exigencia politica en la que intervienen motivaciones
electoralistas y que genera normas simbdlicas que no fracasan, ya que se sabe

desde un principio que no produciran ningun tipo de efectos43.

Los ultimos sucesos delictivos més popularmente conocidos en Espafa
como el Caso Gabriel Cruz, la Manada o el mas reciente de las nifias de Tenerife
son tratados diariamente en los medios de comunicacién creando una alarma so-
cial que es aprovechada por el Poder politico para plantear nuevas reformas pe-
nales. Curiosamente, en ocasiones estas reformas son planeadas en épocas
preelectorales dada la preocupacion de los politicos por las encuestas de popula-
ridad. Es el medio més inmediato, efectivo y rentable politicamente desde el
punto de vista electoral. En este momento es cuando se produce el intercambio
de «consenso electoral a cambio de simbdlicas representaciones de seguridad»44.
Estas opiniones colectivas sobre hechos criminales quedan plasmadas en las nor-
mas penales, legislando mediante criterios populares (no juridico-racionales) en
los que los medios de comunicacion desempenan, como sera comentado a conti-
nuacion, un papel decisivo y fundamental como creadores de opinion puablica. Se
trata de un populismo punitivo caracteristico del Derecho penal simbdlico.

A priori, la captacion por parte de los politicos de los intereses, miedos,
inseguridades y opiniones de los electores pudiera resultar fundamentalmente

democréatica ya que los primeros, en la teoria, existen para defender los intereses

42 Vid. Nunez Castafio, “El Derecho penal ante...”, op. cit., p. 189.

43 Cfr. Diaz Pita y Faraldo Cabana, “La utilizacion simboélica del Derecho penal en las re-
formas del Cédigo Penal de 1995, Revista de Derecho y proceso penal, nim. 7, 2002, pp. 119 y
ss. (apud. Nuifiez Castafio, Idid., p. 180).

44 Cfr. Faraldo Cabana (dir.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globaliza-

cion, Valencia, 2004, p. 38 (apud. Nunez Castano, “El Derecho penal ante...”, op. cit., p. 182).
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de los segundos en el Parlamento. Esta creencia seria completamente errénea por
dos motivos:

1. Como apunta CATERINI, todo depende de la trasparencia y democra-
cia de los procesos a través de los que se forman las opiniones y los
temores de los ciudadanos, o sea, también y quizas sobre todo, de la
transparencia y democracia4s del sistema mediatico que, como vere-
mos mas adelante y tratamos de argumentar en este ensayo, deja mu-
cho que desear.

2. En Espana la finalidad de la Politica est4d completamente invertida. Ac-
tualmente el Poder politico es quien crea y hace despertar nuevos in-
tereses en la sociedad, quedando los ciudadanos al servicio de las ten-
dencias seguidas por los politicos, cuando el objeto de la Politica es la
representacion: son ellos quienes deben defender los intereses y nece-
sidades que presentan sus electores, es decir, que los representantes

estén al servicio de la ciudadania46.

Se recurre al Derecho penal por ser este considerado la forma mas ade-
cuada dada su severidad. La proteccion penal es planteada como el tinico instru-

mento de control y, por tanto, de pedagogia, de educacion, del establecimiento de

45 Cfr. Caterini, “La Politca Criminal y el sistema econ6mico-mediatico”, Revista General
de Derecho penal, nam. 23, 2015.

46 Es la tesis que Garcia Trevijano ha defendido constantemente, quien afirmaba que el
Estado de partidos en Espafa no tiene caracter representativo. Entendemos la representaciéon
como el mandato de una persona a otra para que acttie en su nombre. Defendia el autor que los
partidos politicos no representan a la sociedad sino a su propio lider de partido. Por este motivo
no hay representacion politica en Espafia. Los miembros del Congreso de los Diputados no estian
elegidos por el pueblo, estan ratificados mediante un porcentaje a unas listas que previa y capri-
chosamente realiza el lider de cada partido politico. Esos diputados representan a este lider y
hacen caso alo que este les indique. Si los politicos fuesen representantes no tendrian la capacidad
para promulgar leyes arbitrarias sin mecanismos de control por parte de sus representados. De
Garcia Trevijano podemos encontrar numerosas entrevistas, conferencias y debates en Internet.

Una de ellas fue la mantenida en Totana, Murcia, en 2007, donde aclara diversos conceptos in-

cluido el de representacion politica. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=xeMis-

fAoofo.
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una moralidad justa para la sociedad. Como apuntan varios autores, se otorga
una preeminencia al Derecho penal por la facultad socializadora del derecho cri-
minal, creyéndose mas eficaz la intervencién penal en la prevencién de estas con-
ductas que otras medidas de politica econémico-social caracteristicas del Dere-
cho civil o del Derecho administrativo, cuestionandose asi el principio de subsi-

diariedad penal47.

Tras los hechos criminales, las reformas penales planteadas por el Poder
politico no tendrian justificacién sin la sensacion de inseguridad ciudadana ni el
miedo que manifiesta la sociedad en estos casos. Son el pretexto mas idéoneo para
que el legislador defienda lo que entiende como un nuevo cambio urgente y nece-
sario (pero sobre todo convenientemente electoralista) en la normativa con ob-

jeto de combatir la criminalidad cada momento oportuno.

2. SOCIEDAD DEL MIEDO: EL MIEDO AL DELITO Y LA INSE-
GURIDAD CIUDADANA

«Es toda una experiencia vivir con miedo, ¢verdad? Eso es lo que signi-

fica ser esclavo.»48 Roy Batty (Rutger Hauer) — Blade Runner

El miedo al delito no es mas que la «percepcion que tiene cada ciudadano
de sus propias probabilidades de ser victima de un delito», también entendido
como «la simple aprensiéon de sufrir un delito»49, atendiendo a elementos emo-
cionales y no a juicios racionales. En esta carga emotiva del individuo juega un
papel fundamental el Poder politico y el mediatico. El miedo es el sustento para

desplegar las tacticas de control social necesarias que favorecen medidas

47 Cfr. Diez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., pp. 4y
5y Ntfez Castafio, “El Derecho penal ante...”, op. cit., p. 188.

48 Escena “Lagrimas en la lluvia”, monélogo final de Roy Batty en la pelicula Blade Runner
(1982) de Ridley Scott.

49 Cfr. Mendoza Calderén, “Algunas observaciones sobre la influencia de los medios de
comunicacién y nuevas tecnologias en el modelo de derecho penal de la seguridad”, en Proceso

penal, presuncién de inocencia y medios de comunicacion, Navarra, 2018, p. 13.

26



CAPITULO II. Politica Criminal

precautorias cuyas consecuencias no producen ningun tipo de efecto en cuanto a
proteger la seguridad (Derecho penal simbdlico), pero si desencadenan graves
vulneraciones y limitaciones de formas de libertad. Para CASS R. SUNSTEIN
(apud. CATERINI5°) el miedo no esta justificado a la posibilidad de que elemen-
tos de peligro se propaguen en un ambiente social, sino a la interpretaciéon y la
legitimacion colectiva de indicios mas o menos arbitrarios de peligro como
pruebas indiscutibles de una amenaza a la estabilidad o a la existencia de una
sociedad. Se trata de una sensacidn, una percepcion sobre un riesgo que es visto
por la sociedad como una clara amenaza a su propia estructura. No es mas que
una forma de interpretar la informacion externamente recibida que, en materia
criminal, es percibida mediaticamente con notoria tonalidad afectiva a causa de
los estimulos sensacionalistas que la influyen. El miedo al delito genera efectos
que reducen la calidad de vida de aquellos que lo padecen, con consecuencias fi-
siologicas, psicologicas y fisicas que condicionan las conductas de las personas
tendiendo excesivamente a la autoproteccion, a la prevencion o incluso de accién
colectiva -no caminar solos por las calles a ciertas horas, vigilancia comunitaria,
etc.-5.. El fomento del miedo por parte de los agentes politico-mediaticos es cues-

tion que desarrollaremos en el proximo capitulo.

La inseguridad ciudadana y la preocupacion por el delito se han arraigado
en la agenda social del Poder politico y del mediatico, siendo ambos incluidos
entre los temas mas relevantes de la vox pépuli. Lo més significativo, sefiala DIEZ
RIPOLLESS2, es que la persistencia de estas actitudes se haya convertido en un
problema social en si, ya que es apreciable como la legislacion simbolica se centra
en disminuir las generalizadas inquietudes sociales sobre la delincuencia, en vez
de reducir el delito. La sensacion de miedo y la inseguridad ciudadana han con-
tribuido a la intromisiéon desproporcionada e incontrolable (por los propios de-

fectos de forma que nuestro Estado de derecho presenta) del Estado en los

50 Vid. Caterini, “La Politica criminal y...”, op. cit.

5t Cfr. Real Castrillo, C. Crimindlogos: instrucciones de uso. Un andlisis de futuras lineas
aplicadas en criminologia, [Trabajo de fin de grado, Universidad de Sevilla], pp. 32 y 33, dispo-
nible en: https://idus.us.es/handle/11441/30120.

52 Cfr. Diez Ripollés, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, Revista Elec-

tronica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 9.
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derechos y libertades fundamentales de la persona. Esta intervencién se mani-
fiesta en el ordenamiento juridico penal que es empleado como herramienta de
lucha politica y de control de todos los ciudadanos, pretendiendo transmitir una
inalcanzable sensacion de sequridadss. Ya no nos encontramos en una sociedad
del riesgo ni en la sociedad de la seguridad ciudadana, sino que, en opinién de
NUNEZ CASTANO, nos adentramos muy rapidamente en la denominada socie-
dad del miedos4.

Cabe preguntarse si esta percepcion de miedo al delito se corresponde con
tasas reales de criminalidad, lo que se conoce como la paradoja del miedo al de-
lito55. Sobre esta cuestion se han realizado varios estudios que demuestran que
sblo en un tercio de los paises se cumple la hip6tesis de a mayores tasas de crimi-
nalidad, mayor percepcion de inseguridads®. Otro demuestra que el 88" 8% de las
personas encuestadas creia que la delincuencia habia aumentado mucho o bas-
tante en los ultimos afos, que contrastado con los datos de criminalidad objetiva
de ese momento habian disminuidos7. El 4nimo investigativo de este estudio ha
querido conocer de primera mano la opinién méas actual de sociedad espafnola
sobre la criminalidad, el miedo al delito y, en definitiva, su percepciéon sobre la
delincuencia para poder contrastarla con los datos mas actuales disponibles y va-

lorar las posibles conclusiones oportunas. El 90,3% de los encuestados cree que

53 Cfr. Nuiiez Castafio, “Lineamientos de la regulacion...”, op. cit., pp. 362y 363.

54 Ibid. Este concepto es definido por la autora como aquella sociedad donde los ciudada-
nos ya no sélo toleran la flexibilizacién de algunos derechos y garantias en aras de obtener una
mayor seguridad, sino que incluso permiten la vulneracién o incluso eliminacion de los mismos
a causa de ese miedo a lo incontrolado y desconocido.

55 Cfr. Real Castrillo, C. Crimindlogos: instrucciones de uso..., op. cit., p. 33.

56 Vid. Serrano Gomez y Vazquez Gonzalez, Tendencias de la criminalidad y percepcién
social de inseguridad ciudadana en Espana y la Unién Europea, Madrid, 2007 (apud. Real Cas-
trillo, C. Crimindlogos: instrucciones de uso..., op. cit., p. 33.

57 Garcia Espana, E., Diez Ripollés, J. L., Pérez Jiménez, F., Benitez Jiménez, M. J., &
Cerezo Dominguez, A. 1. (2010). “Evolucién de la delincuencia en Espana: Anélisis longitudinal
con encuestas de victimizacion”. Revista Espariola De Investigacion Criminolégica, 8, 1—27.

https://doi.org/10.46381/reic.v8io.52.
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la criminalidad ha aumentado en los Gltimos afoss8 y el 77,4% afirma tener miedo
a ser victima de un delitos9, en contraposicion, segin las estadisticas del Instituto
Nacional de Estadistica (INE), podemos observar que la tasa de criminalidad y la

tasa de homicidios se han reducido notablemente desde 2010 hasta 2018:

Tasa de criminalidad, niumero de delitos y faltas
por 1.000 habitantes
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58 Vid. Gréfico 3 del documento Anexo a este trabajo.

59 Vid. Gréafico 7 del documento Anexo a este trabajo.
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El estudio Evolucién de la delincuencia en Espafia también sefiala las re-
laciones existentes entre los programas de television y el miedo al delito, conclu-
yendo que los motivos que llevan a la ciudadania a considerar un aumento de la
delincuencia cuando realmente ha disminuido (visiéon distorsionada de la delin-
cuencia) puede deberse en parte a la reiterada informacion de hechos delictivos

que los ciudadanos reciben a través de los medios de comunicacion®e.

El ejercicio de una politica criminal motivada por sensaciones populares o
sentimientos momentaneos de la sociedad no tiene sustento en un Estado de de-
recho, a pesar de que una gran mayoria de los encuestados piense lo contrario®:.
La alarma social creada supone una preocupacion por el delito que hace reclamar
nuevas figuras delictivas especificas sin atender previamente a los instrumentos
penales adecuados y existentes en el Codigo Penal para la lucha contra el feno6-
meno en cada caso®2. El Derecho penal no puede ni debe ser la herramienta que
atienda a impresiones subjetivas de la comunidad, ni tampoco a inseguridades de

un colectivo que se fundamentan en reformas legislativas en materia penal.

La respuesta ante este miedo se materializa en una legislacion que pre-
tende garantizar una sensaciéon de seguridad; estas nuevas reformas suponen el
establecimiento de una excepcionalidad y expansion que infringe nuestro sistema
de derechos y garantias. Un ejemplo de ello lo encontramos en la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de protecciéon de la seguridad ciudadana: en su articulo
primero («Objeto») indica que la ley tiene por objeto la regulacion de un con-
junto [...] de actuaciones [...] orientadas a la tutela de la seguridad ciudadana,
mediante la proteccion de personas y bienes y el mantenimiento de la tran-
quilidad de los ciudadanos. A lo que nos preguntamos: ¢qué es la tranquili-
dad de los ciudadanos? ¢Desde cuando es un concepto juridico? Y si lo fuese, ¢no
seria un concepto juridico indeterminado? ¢Es capaz un Estado de entrar a regu-

lar la tranquilidad de los ciudadanos? ¢Todos los ciudadanos tenemos el mismo

60 Cfr. “Evolucion de la delincuencia...”, op. cit., p. 23.
61 El 67,7% de los encuestados cree que las reformas penales deben fundamentarse en las
sensaciones de riesgo que la sociedad percibe. Véase grafico 11 del Anexo de este trabajo.

62 Cfr. Mendoza Calderé6n, “Algunas observaciones sobre ...”, op. cit., p. 17.
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miedo y exigimos las mismas demandas de seguridad? éNo se esta extralimitando

el Estado en su ambito de actuacion?

3. LIBERTAD VS SEGURIDAD: LA EXPANSION E INTENSIFI-
CACION DEL DERECHO PENAL

«La libertad, Sancho, es uno de los méas preciosos dones que a los hom-
bres dieron los cielos; con ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la
tierra ni el mas encubre, por la libertad, asi como por la honra, se puede y debe

aventurar la vida.»®3 Don Quijote de la Mancha

3.1 El binomio Libertad y Seguridad

La Libertad es uno de los valores superiores del ordenamiento juridico es-
pafiol (art. 1.1 CE: Espafia se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico). La posicion primera de
la Libertad entre los valores superiores no es casual ya que queda subrayada su
cualidad®4. Por otro lado, en su articulo 17, la Constitucion establece que toda
persona tiene derecho a la libertad y a la sequridad, 1o que se traduce en que
todos somos o debemos ser libres y también tenemos derecho a estar seguros.
Este enunciado debe ser delimitado y con ello se plantea uno de los dilemas mas
contradictorios que el ser humano debe resolver para su convivencia socials. Li-
bertad y Seguridad son los dos pilares basicos de toda sociedad. Son dos derechos
de maxima importancia en nuestro ordenamiento juridico y en el de las democra-
cias occidentes, pero ninguno de ellos es absoluto, estan correlacionados en con-

flicto y finalmente siempre cedera el uno en beneficio del otro.

63 Miguel de Cervantes, El ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha, 1605.

64 Cfr. Oubifia Barbolla, “La privacion de libertad en los procesos penales por terrorismo
en Espafia: de la teoria a la practica”, El Estado de Derecho a prueba: seguridad, libertad y te-
rrorismo, Valencia, 2017, p. 279.

65 Cfr. Nuiiez Castafio, “El Derecho penal ante...”, op. cit., p. 183.
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Debe ser entendida la seguridad como una pretension casi utépica: las ac-
tuaciones de control preventivo, de limitaciones o de restricciones pueden ayudar
al proposito de alcanzar un determinado nivel de seguridad ansiado, pero ésta es,
por su propia naturaleza, inalcanzable. El riesgo, aunque se consiga mitigar y re-
ducir, es impredecible. Aspirar a una sociedad sobre-controlada choca profunda-
mente con la caracteristica que mejor diferencia al ser humano del resto de seres
vivos: la posibilidad de formar, desarrollar y configurar libremente su personali-
dad®¢ (derecho fundamental recogido en el articulo 10.1 CE) empleando la razén
para ello, asi como su aspiracion natural de libertad. El Derecho no debe ser la
herramienta para cumplir con la pretension de una seguridad absoluta o de una

ausencia integra del peligro.

En la actualidad, ante los riesgos definidos en apartados anteriores, que
son dificilmente aprehensibles para el ciudadano ya que desconoce de donde pro-
ceden, cuando pueden ocurrir y/o como afrontarlos®’, se reacciona de forma ins-
tintiva conforme a estimulos buscando la forma de no verse afectado por ellos ni
de ser victima de ellos, procurando la seguridad suficiente que garantice una paz
necesaria para la propia existencia del individuo. El maximo responsable de ga-
rantizar el nivel de seguridad al que se aspira es el Estado. Es en este punto donde
se produce la colisién de derechos fundamentales. El objetivo que se plantea es
claro: la maxima seguridad cueste lo que cueste, sin importar las posibles reduc-
ciones a la libertad que conlleve. Se trata de una supremacia de la seguridad frente
a la libertad que, para NUNEZ CASTANO, es debido al cambio de posicién del
ciudadano medio: éste pasa de ser el agente del Estado liberal que reclamaba am-
bitos de libertad a ser un sujeto paciente que depende del Estado por la necesidad
de ser protegido contra los riegos®8. Esta pretension genera dos problemas de vi-
tal importancia por las consecuencias que directamente se manifiestan en la co-
tidianeidad de la vida de la persona en convivencia con la sociedad; el primero de

ellos se encuentra en que la cesion de libertad a cambio de una promesa de mayor

66 Ibid., p. 184.
67 Ibid.
68 Ibid., p. 187.
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seguridad es dificilmente revocable®. Todo lo que se ha permitido limitar o res-
tringir supone el pretexto idoneo para continuar limitando o restringiendo. Y el
segundo se da en la errénea creencia de que las vulneraciones de derechos y ga-
rantias no van a afectar nunca al ciudadano medio o al buen ciudadano, por
cuanto jamas podra sentirse identificado con los autores de estos comporta-
mientos peligrosos, contemplandose a st mismos como potenciales victimas’.
Cuando en un Estado de derecho las leyes son, o debieren serlo, de obligado cum-
plimiento para todos y cada uno de los ciudadanos. Los derechos y garantias de
los delincuentes son los mismos de aquellos que respetan las normas y las limita-
ciones y restricciones de derechos fundamentales que se permite que realice el
Estado son ejercitables para todos: para los «malos» ciudadanos, pero también

para los «buenos».

El mayor reto al que se enfrenta la sociedad no es combatir los riesgos, ni
la delincuencia en sus més severas y crueles manifestaciones, como tampoco la
inseguridad ciudadana o el miedo al delito. El peligro mas dafiino y real esta en
la negacion del propio Estado de derecho, es decir, en el abandono de sus princi-
pios fundamentales y garantias de los derechos de los ciudadanos. Las excepcio-
nalidades no justifican, en ningin caso, vulneraciones ni renuncias a los funda-
mentos propios del Estado de derecho. Es evidencia historica que la mayor ame-
naza para un Estado de derecho no reside en los criminales o los terroristas sino
en la respuesta que se ejecuta sobre ellos. Es necesario evitar que se siga avan-
zando hacia lo que parece el inicio de la instauracion de un derecho ad hoc ade-

cuado a los fines del Poder politico.

3.2 Expansion e intensificacion del Derecho penal
El triunfo de la pretension de seguridad implica, siguiendo a MENDOZA
CALDERON, el recurso desmedido del endurecimiento del Derecho penal y de su

69 Cfr. Pérez Gil, “Cuestiones de Derecho penal”, en Revista Aranzadi de Derecho y Nue-
vas Tecnologias niim. 4: Cuestiones actuales de Derecho y Tecnologias de la informacién y la
comunicacién, pp. 170-173.

70 Cfrr. Niihez Castano, “El Derecho penal ante...”; op. cit., 185.
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expansion!. El sentimiento colectivo de inseguridad es quien motiva y faculta al
legislador a producir una intensificacion de la norma penal que adelanta barreras
de su intervencién a situaciones de sospecha, endurece las penas y expande la
regulacion a nuevos ambitos nunca contemplados, todo ello afectando a las ga-
rantias penales de la persona. El éxito de la idea de seguridad frente a la libertad
produce que las nuevas reformas restrinjan las garantias y se dirijan a favorecer
la tarea del Poder politico ante determinadas conductas que han decidido crimi-
nalizar. Pero ¢por qué recurre el legislador a reformas penales que atacan los
principios del Estado de derecho? Porque es el mecanismo mas 1til y eficaz. El
Poder politico otorga una preferencia a la prevencion con &nimo de disminuir el
riesgo. Esta actitud preventiva es la que legitimaria la vulneracion del Estado de
derecho72. Este plano preventivo posiciona al Derecho penal como el mecanismo
mediante el cual el Estado cumple determinados fines: la seguridad de la socie-
dad. La tendencia seguida parece convertir al Derecho penal en un Derecho con-
tra peligros, [...] caracterizado por un discurso politico-criminal cuya mision es,
en primer lugar, fomentar el miedo al delito para posteriormente manifestar una
tension entre el binomio libertad y seguridad, ofreciéndose como finalmente
como Unico garante capacitado de salvaguardad la seguridad necesaria que pueda
hacer frente a los riesgos determinados, vulnerando derechos fundamentales y

desarrollando un Derecho penal especial para autores peligrosos?s.

La intensificacion y expansion del Derecho penal queda reflejada en no po-
cos aspectos de la legislacion penal. Seran reflejados diferentes ambitos en los
que mas claramente se pueden percibir estos ataques al sistema de garantias. En
materia de datos personales, a pesar de tener una legislacion (Reglamento Gene-
ral de Proteccion de Datos de aplicacién en todos los paises de la UE e incluso
aplicable en otros paises en ciertos supuestos) muy proteccionista y bastante ga-
rantista de la privacidad, la persona titular de tales datos nunca sabra a ciencia
cierta donde estaran alojados o qué tratamiento se esté llevando a cabo sobre es-

tos. El principio de responsabilidad proactiva o accountability (articulo 5.2 del

7t Cfr. Mendoza Calderé6n, “Algunas observaciones sobre...”, op. cit.
72 Cfr. Nuiiez Castafio, “Lineamientos de la regulacion...” op. cit., p. 366.

73 Cfr. Mendoza Calderén, “Algunas observaciones sobre...”, op. cit.
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Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE, RGPD en adelante) expresa la diligencia con la que
debe actuar el responsable sobre las exigencias derivadas del tratamiento de los
datos personales y su capacidad para demostrar la correcta actuacion, pero no
deja de ser mas que un principio. Un responsable del tratamiento puede perfec-
tamente realizar un uso inadecuado de esos datos, de hecho a la practica suele ser
comun, ya que ain no ha terminado de calar en la cotidianeidad de las organiza-
ciones los requerimientos que deben cumplir en este aspecto. El volumen de da-
tos de sblo una persona que diariamente son acumulados es casi incalculable:
movimientos de tarjetas de crédito, busquedas en web sobre diferentes conteni-
dos comerciales o profesionales, informacién a consecuencia del cruzamiento de
bases de datos de los archivos del DNI, uso de redes sociales o aplicaciones de
mensajeria, el permiso de acceso a la ubicaciéon de nuestro dispositivo mévil...
Esto genera que su privacidad, sobre todo en internet, sea practicamente inexis-
tente a pesar de que otorgue un consentimiento libre, especifico informado e
inequivoco sobre el tratamiento. El acceso a esta totalidad de datos puede ser id6-
neo para perseguir el delito, siempre dependiendo de quién maneje esos datos y,
si ademas de haber expresado que cumplen con las exigencias derivadas de la
normativa de proteccion de datos finalmente la cumplen. Debemos recordar en
este punto que el derecho a la proteccion de los datos personales es fundamen-

tal7s. Seflala PEREZ GIL75 que el impulso derivado del 4animo de combatir el

74 El derecho fundamental a la proteccién de datos se recoge en el articulo 8.1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea (Toda persona tiene derecho a la proteccion
de los datos de caracter personales que le conciernan) y en nuestra Constitucion en el articulo
18.4, con desarrollo del Tribunal Constitucional en la STC 292/2000 (Este derecho fundamental
a la proteccién de datos, a diferencia del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, con quien com-
parte el objetivo de ofrecer una eficaz proteccién constitucional de la vida privada personal y
familiar, atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder
Jjuridico de imponer a terceros la realizacién u omision de determinados comportamientos, cuya
concreta regulacién debe establecer la ley, aquella que conforme al art. 18.4 CE debe limitar el
uso de la informadatica, bien desarrollando el derecho fundamental a la proteccién de datos (art.
81.1 CE), bien regulando su ejercicio (art. 53.1 CE).

75 Cfr. Pérez Gil, “Cuestiones de Derecho penal” ..., op. cit. Pp. 170-173.
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terrorismo u otras formas de criminalidad posibilita la introducciéon de medidas
que contravengan los derechos y libertades de la persona. La importancia de la
recogida de informacién se manifiesta en la extension de medidas preventivas
que hace transformar a todas las personas en potenciales sospechosas. La conser-
vacion de datos de un dispositivo movil, de su registro de llamadas o de los acce-
sos a determinados tipos de webs es justificada por fines de persecucion del de-
lito. Los sujetos privados que lleven a cabo un tratamiento de datos personales
pueden ser requeridos por los poderes publicos para que colaboren en posibles
investigaciones. Esta finalidad es recogida en la actual legislacién de proteccion
de datos76. Vemos que el objetivo de conseguir de la tranquilidad de los ciudada-
nos lo puede justificar todo. Como el autor anteriormente citado indica, nos en-
contramos en el camino hacia un estatuto politico del ciudadano, el llamado ciu-

dadano transparente.

En el marco de la lucha terrorismo también se puede apreciar una expan-
sién del Derecho penal. Tras la aprobacién de la Directiva 2017/541, del Parla-
mento y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terro-
rismo, se establece una definicion del concepto terrorismo que conlleva a una
innegable y dificilmente justificable ampliacion de su dmbito de aplicacion”’. En

el nuevo concepto de terrorismo se incluyen las siguientes conductas:

- El acceso a sistemas informaéticos o paginas web.

- La difusion de mensajes o imagenes con objeto de obtener apoyo para
causas terroristas.

- Autoadiestramiento con finalidad terrorista mediante el acceso a de-
terminadas paginas, servidores o directamente trasladarse o viajar a un

territorio bajo dominio de una organizacion terrorista.

76 Articulo 2.2 d) RGPD: EI presente Reglamento no se aplica al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes con fines de prevencion, investigacion, de-
tencion o enjuiciamiento de infracciones penales, o de ejecucion de sanciones penales, incluida
la de proteccion frente a amenazas a la seguridad publica y su prevencion.

77 Cfr. Nuiiez Castaio, “Lineamientos de la regulacion...”, op. cit., p. 368.
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La Ley Organica 2/2015 tuvo por objeto la incorporacién de estas tenden-
cias preventivas en el ordenamiento juridico espanol. El acceso habitual a deter-
minadas paginas webs (véase art. 575 CP) carece de potencialidad lesiva para el
determinado bien juridico a proteger. Se trata de una ampliacion de la regulacion
que, en consecuencia, convierte a las finalidades del terrorismo en el punto esen-
cial para diferenciar al terrorismo. Esto supone un adelantamiento completa-
mente injustificable de la barrera de intervenciéon penal a estadios absolutamente
desconectados de la legitimidad que se deriva de una potencial ofensa a un bien
juridico78. Esta nueva normativa de &mbito europeo fue justificada en el creciente
riesgo grave para la seguridad de los europeos por motivo del aumento de la ame-
naza terrorista. En opinion de NUNEZ CASTANO estas regulaciones penales no
responden en absoluto a crear mayor seguridad, sino a facilitar la inocuizacion
de todo aquello que resulte conflictivo para el Estado, al permitir la “flexibiliza-
cion” (mas bien, la anulacion) de los derechos y garantias de las personas, en
pro de algo absolutamente inalcanzable: la seguridad absoluta. Pero para ello,
y enarbolandola como bandera, se ha introducido una legislacién represiva,
preventiva y securitaria, que persigue, aunque sélo simboélicamente, la creacion

de una sensacién de seguridad en la sociedad”.

Otra materia en la que reformas penales han supuesto vulneracion de de-
rechos fundamentales se presenta en en la regulacion de la violencia contra la
mujer. El art. 153 CP, redactado por la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LIVG) aunque
posteriormente ha sufrido ciertas modificaciones, constituye una presuncion iu-
ris et de iure sobre la vulnerabilidad de la mujer. No es mas que la asuncion por
una norma juridica del establecimiento de personas méas débiles por razon de
sexo. También, el mismo precepto, excluye al varén como victima del delito, re-
quiriendo que los autores de este delito deben presentar una cualidad biolbgica:
el sexo, lo que, en palabras de SANCHEZ BAENA, supone la consagracién penal
de un delito de autor que castiga actos solo cuando éstos son cometidos por per-

sonas con un determinado rasgo de personalidad («cuando la ofendida sea o

78 Ibid. p. 369.
79 Ibid. p. 370.
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haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por un anéloga rela-
cion de afectividad aun sin convivencia») y excluye la aplicacion de la agravante
de la pena al maltrato cometido en el seno de una relacioén de pareja integrada
por personas del mismo sexo8°. Es importante resaltar en este punto la asimetria
penal producida por el art. 153 CP. La violencia contra un varén est4 penada en
la norma penal pero la pena establecida es inferior a la indicada en el art. 153 CP
para el caso en que el sujeto pasivo sea una mujer, a pesar de que los hechos de-
lictivos sean exactamente idénticos. Ello supone una vulneracion del art. 14 CE
que establece el derecho a la igualdad ante la ley, ya que se esta discriminando un
sexo en favor de otro y deja de manifiesto una extralimitacion del poder sobre el
ius puniendi del Estado. Otro aspecto por destacar en este &mbito es el relativo a
la presuncién de inocencia (art. 24 CE). En la practica, la simple denuncia sobre
violencia contra la mujer por agresiones, malos tratos ya sean fisicos o psiquicos,
conlleva el ingreso en el calabozo del presunto sujeto activo en un niimero de ca-
sos para nada despreciable, aunque luego la denuncia sea falsa, se archive la
causa, o finalmente se absuelva al denunciado. Incluso la muerte por causas na-
turales de una mujer puede conllevar a su pareja (varén) a pasar algunas noches

en el calabozo8!.

8o Cfr. Sanchez Baena, Populismo Punitivo, Barcelona, 2020, pp. 135y 136.
81 Noticia de La Vanguardia (14 de junio 2021). La mujer muerta en Motril fallecié por

causas naturales y su pareja serd puesta en libertad: https://www.lavanguardia.com/suce-

s0s/20210614 /7528086 /mujer-motril-fallecio-causas-naturales-pareja-sera-puesto-liber-
tad.html.
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CAPITULO III. MEDIOS DE COMUNICACION EN LA
POLITICA CRIMINAL

Emily: “People will think”. Charles: “...what I tell them to think”82. Orson

Welles — Citizen Kane

1. INTRODUCCION

El sistema politico-institucional espafiol est4 organizado en torno a los me-
dios de comunicacion®s. Los mensajes que no sean transmitidos por ellos carecen
de presencia en la mente colectivad4. El papel que juegan los medios en la politica
criminal llevada a cabo sobre fendmenos delictivos es fundamental. Se presentan
como creadores de opinién publica y del miedo colectivo con respecto a los deter-
minados hechos delictivos que previamente tras un estudio de conveniencia me-
diatica deciden tratar. El otorgamiento a los ciudadanos de los contenidos mini-
mos necesarios es fundamental para la creacion del caracter o de la personalidad

de la sociedad en relacion con los hechos delictivos que se trate.

82 Citizen Kane (Ciudadano Kane, en Espana), 1941, pelicula estadounidense dirigida, es-
crita, producida y protagonizada por Orson Welles.

83 Sobre los medios de comunicacién, en una entrevista/charla y a la pregunta de dquién
decide la verdad?, Antonio Escohotado respondié: Verdad viene de Alétheia, una palabra
griega. A- es una particula privativa como la de in-moévil o in-verosimil y -létheia... El olvido.
Del olvido viene el rio Leteo, que es que el hay que cruzar para llegar al Tartaro. (Qué es la
verdad? El desvelamiento, quitarle el velo. El velo principal es el olvido. La verdad es recordar.
[...] El significado griego es espectacular, quiere decir que la verdad estd siempre y en todas
partes, solo hay que quitarle el velo de olvido que la cubria. La periodista le pregunta sobre los
tipos de verdad que utilizan los periodistas y Escohotado responde: Bueno, hay periodistas de
un tipo y de otro. Se llama medios de comunicacién lo que en buena medida debemos llamar
medios de indoctrinacion, ya que parten unos y otros de o bien una propaganda, pagada o no
pagada, o bien de fidelidad a una ideologia. Entonces la informacién se reduce a minimos y la
adoctrinacion a maximos. Disponible en:

https://www.youtube.com/watch?v=XjMKV mYRmg&t=262s.

84 Castells, 1997 (apud. Fuentes Osorio, “Los medios de comunicacién y el Derecho pe-

nal”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, ntim. 7, 2005).
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Indica CATERINI que el riesgo es un producto sociocultural y que gran
parte de los riesgos actuales son frutos derivados de un saber, [...] en cuyo am-
bito, se le puede atribuir un rol decisivo a los medios de comunicacion de masas
en cuanto que instrumento de control social®s. La percepcion del riesgo de los
ciudadanos se ve condicionada a la realidad distorsionada que los medios masi-
vos de comunicaciéon ofrecen; estos ultimos son capaces de reducir o aumentar
un riesgo, engordandolo o disminuyéndolo. La determinada actuaciéon que los
medios realicen sobre noticias delictivas ofrece una visi6on distorsionada de la
realidad delictiva del pais; a pesar de ello, el fenémeno ficticio genera unas serias
consecuencias como el aumento de efectivos de los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado, la promulgacion de nuevas reformas legislativas en materia penal o,
lo mas importante para el Poder politico, la posible pérdida de elecciones si los
votantes creen (con base o sin ella) que ciertos cargos publicos no son capaces de
controlar la delincuencia®¢. La funcién real que presentan en la actualidad los
medios no es la de informar ni desarrollar una opinién formada, sino la de adoc-
trinar en un proceso que puede simplificarse en los siguientes pasos: seleccion de
los acontecimientos noticiables (ellos fijan qué contenido lo es y como debe ser
presentado a la audiencia) que generen una evidente discusion social para final-
mente proponer soluciones aparentando una categorizacion de expertos en la ma-
teria que no les corresponde. Las consecuencias de esta actuacion se materializan
en un enfoque simplificado y superficial de la realidad, un claro desplazamiento
de los grupos de presion y de las posibilidades reales de llevar a cabo un analisis
profundo y objetivo. Todo ello impide el desarrollo de una opinién publica for-
mada’’.

En este campo los partidos politicos buscan su agrado dentro de la opinion
publica creada, adoptando para ello promesas de reformas legislativas en materia
penal que materializarian siempre que consiguiesen los resultados necesarios en
las siguientes elecciones. Ello conlleva un precio: el uso espontaneo, inmediato y

automatico de la via penal origina la introduccion de normas penales carentes de

85 Vid. Caterini, “La politica criminal y...”, op. cit.
86 Cfr. Soto Navarro, “La delincuencia en la agenda mediatica”, en Revista Espariola de
Investigaciones Sociolbgicas, num. 112, 2005, pp. 75-130.

87 Cfr. Fuentes Osorio, “Los medios de comunicaciéon y ...”, op. cit.
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un periodo necesario de reflexion critica. El peligro de ello, en palabras de FUEN-
TES OSORIO, se aprecia en que el delito no era el principal problema, [...] era,
que la sensacion subjetiva de inseguridad ha justificado el acceso de medidas
preventivas de caracter represivo que con certeza recortan los derechos de los
ciudadanos y que, ademas, no necesariamente actiian sobre las fuentes de esos

temoresS$s.

2. ATENCION MEDIATICA A LA DELINCUENCIA: UNA REALI-
DAD CRIMINAL DISTORSIONADA
Para FUENTES OSORIO existen dos instrumentos esenciales por los cua-
les los mass media poseen una valorable capacidad de influencia en la percepciéon
de la realidad criminal:
- Un determinado tipo de delincuencia: en el proceso de elecciéon de las
noticias se centra inicamente en delitos contra la libertad sexual, cri-
men en serie, terrorismo, violencia contra la mujer o contra la vida, ol-
vidando otro tipo de delitos como los patrimoniales, contra los trabaja-
dores, etc., que si no son directamente rechazados suelen ser relegados
a paginas o rangos horarios de poca audiencia.
- Comunicacién: la comunicacion es el elemento fundamental para cap-
tar la atencion de la audiencia y generarle emociones. Discursos dra-
maticos con notoria carga emotiva, informaciéon fugaz y escasa que no

permiten analisis hondos sobre la cuestion...

El tratamiento de la criminalidad en los medios de comunicacion es des-
proporcionado y no se ajusta a la realidad, los datos del INE indicados anterior-
mente sobre la evolucion de las tasas de delincuencia y homicidios en Espafia evi-
dencian que no hay motivos suficientes para tal atencion mediatica cuyas conse-
cuencias son el aumento del miedo y de la preocupacion ciudadana. Sobre la
transparencia y democracia del sistema mediatico a la que se hizo referencia en
1.2 Rasgos politico-criminales en la actualidad: el Derecho penal simbdlico,
también coincide FUENTES OSORIO con las tesis alli indicadas por CATERINI,

88 Ibid. p. 42.
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afirmando el primero que La constante transmision de una realidad criminal
distorsionada es realizada segun los intereses de los medios y de los grupos que
consiguen acceder a ellos9, reflejando el caracter poco transparente, justo y de-
mocratico del proceso de informar que llevan a cabo los medios, actuando estos

en funcidn de sus intereses mediaticos.

El efecto que este tratamiento de los hechos supone en los ciudadanos se
convierte en la realidad para muchos. Sucede como con el argumento de autori-
dad, la llamada difusion piiblica aumenta significativamente la percepcion de ve-
racidad de aquellos mensajes transmitidos: la realidad coincide con aquello que
los medios muestran porque lo dice un periddico o lo escuché en la tele... La au-
diencia tiende a asimilarlos como si se tratase de hechos ciertos innegables e irre-
futables, sin una indagacion previa o sometimiento a un debido proceso de critica
o de anélisis. Observando los resultados del grafico 11 del Anexo a este trabajo se
percibe que so6lo el 21% de los encuestados valora positivamente la informacion
que los medios ofrecen sobre la criminalidad. A pesar de ello el 79% de los en-
cuestados cree que actualmente y, tras las ultimas noticias sobre ‘las ninas de Te-
nerife’, se debe modificar la legislacion penal vigente por considerarla demasiado
favorable para el culpabled° (de hecho, Espafna es uno de los paises de Europa con
legislacion maés punitiva y penas de carcel mas duras y en los que los condenados
pasan mayor tiempo en la carceld?). Ello supone un triunfo absoluto del trata-
miento realizado por los medios sobre esta noticia cuya consecuencia no es mas
que generar una realidad distorsionada que refleja una preocupacion individual
y social ante un hecho que muy dificilmente puede ser evitado. Los medios reafir-
man la percepcion de gravedad social con el objetivo de presentar las demandas
de la comunidad cuya primera preocupacién es la inseguridad ciudadana deri-
vada de la delincuencia existente en el pais y que, como solucién, sugieren mas

intervenciones del Derecho penal con intensificaciones en las penas y mayor

89 Vid. Fuentes Osorio, “Los medios de comunicacién y...”, op. cit.
90 Véase graficos 4 y 5 del documento Anexo.

9t Segtin el informe anual de “Estadisticas Penitenciarias” de la Comisién Europea (2018)

council-of-europe-survey.
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control y seguridad92 (el 56,5% de los encuestados escoge seguridad antes que

libertad, véase grafico 8).

La percepcion del miedo a ser victima de un delito viene determinada por
factores propios a la persona (como lo es su experiencia personal o la de sus alle-
gados) o por factores externos (realidades que percibe de terceros). Si mayorita-
riamente la sociedad actual manifiesta tener este miedo, debe justificarse en ma-
yor medida por la influencia que los medios ejercen sobre la creaciéon de la reali-
dad criminal ya que, como hemos indicado varias veces a lo largo de este trabajo,

las tasas de criminalidad y de homicidio han disminuido en los tltimos anos.

3. “AGENDA-SETTING” y “FRAMING”
3.1 Agenda-setting

El objeto de la agenda-setting93 es captar la atencion de la opinién publica
hacia los determinados temas de preocupacion general que los medios de comu-
nicaciéon deciden94. Indica VARONA GOMEZ que fijar la agenda de los medios
es fijar el calendario de los hechos sociales. Seleccionar lo que es y lo que no es
importante, por lo tanto, agenda-setting implica una transferencia de la rele-
vancia de los temas presentados en la agenda de los medios hacia la agenda
publica y la agenda politica%. La seleccion de noticias en los sistemas capitalistas
es meramente comercial: aquellas que son més apetecibles, que generan méas au-
diencia y que, por lo general, son mas emotivas (propias de ciertos fendmenos
criminales). No existe otro miedo para ellos que no sea la del mercado, es decir,
el perder audiencia lo que se traduce en pérdida de beneficios econémicos, de tal
manera que la informacion es la mercancia/producto que debe producir los ma-

ximos rendimientos posibles9.

92 Cfr. Fuentes Osorio, “Los medios de comunicacién y...”, op., cit.

93 Teoria atribuida a Maxwell McCombs y Donald Shaw en su estudio de 1972 sobre el
papel que los medios de comunicacién tuvieron en la campana presidencial de 1968 en Chapel
Hill (Carolina del Norte).

94 Cfr. Soto Navarro, “La delincuencia en...”, op. cit., p. 5.

95 Cfr. Varona Goémez, Medios de comunicacion y punitivismo, Barcelona, 2011.

96 Vid. Caterini, “La Politica criminal y...”, op. cit.
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La teoria de la agenda-setting es completamente trasladable al &mbito de
la politica criminal. Los medios que fijan los temas de especial relevancia piblica
tienen la potestad de decidir, en cada determinado momento, situar la delincuen-
cia dentro del objeto del debate publico lo que crea una extraordinaria presion
en el poder politico para que actiie de una determinada manera. Es fundamental
tratar el fenomeno de la agenda-setting para lograr comprender la influencia de

los medios de comunicacion en el desarrollo de la politica criminal del pais97.

3.2 Framing
El concepto de framing va mas alla: hace referencia a la determinacion de
los medios de como debe la audiencia pensar sobre los temas que ellos mismos
presentan a debate. Es la creacion de la opinion publica. Se dicta al publico una
determinada forma de pensar. En el desarrollo y explicacion del concepto, senala
VARONA GOMEZ que el encuadre noticioso (news frame) adquiere una especial
relevancia (la debida seleccion de las palabras, expresiones e imagenes para guiar

un cierto punto de vista en una informaci6n)9s.

Lo relevante para nuestra investigacion reside en destacar que, a través de
esta técnica los medios de comunicacion tienen la capacidad de construir una de-
terminada imagen de la delincuencia y de la justicia penal, asi como de la victima
y del delincuente. Esta imagen, como ya hemos indicado, no se corresponde con
la realidad criminal y es fruto de una politica criminal punitiva y populista que
vulnera y limita garantias de nuestro Estado de derecho. A parte de los intereses
econdémicos y los grupos de poder que mueven a un medio de comunicacion de
masas a tomar ciertos rumbos en materia penal, no se debe obviar que la relevan-
cia y credibilidad otorgada a los medios depende directamente de sus clientes, es
decir, de quienes prestan constante atencion a sus formas de actuacién y conce-
den ese argumento de autoridad cuando no les corresponde (al menos en materia

juridico-penal).

97 Cfr. Varona Gémez, op. cit., p. 4.
98 Ibid. p. 21.
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4. INFLUENCIA DE LOS PARTIDOS POLITICOS EN LOS ME-
DIOS DE COMUNICACION

Es necesario resaltar la influencia que tienen los partidos politicos sobre
los medios de comunicacién. La relacion Poder politico y medios de comunica-
cion es intima y esta correlacionada: unos no pueden vivir sin los otros y vice-
versa. Para poder transmitir sus nuevas propuestas, reformas o programas, lo
partidos requieren de una presencia en los medios que les garantice que su men-
saje esta llegando a la sociedad. Asi mismo, los medios también dependen, aun-
que es inverso sentido, del Poder politico: primero porque estan financiados por
ellos o pertenecen a grupos que les apoyan, segundo porque de ellos reciben
mensajes de interés periodistico que representan un abundante material que
garantiza una constante produccion mediatica%9. De hecho, resulta facil perci-
birlo por el constante y diario boom de noticias relativas a la Politica que encon-
tramos en todo tipo de medios de comunicacion: desde los méas tradicionales
hasta los mas recientes como las redes sociales. Esta relacion interesa a los me-
dios por ser los primeros en conseguir las tltimas novedades que los gabinetes de
prensa del partido politico determinas les han comunicado y asi establecer la
agenda-setting de los contenidos y los hechos noticiables y crear la opinion pu-

blica que estimen.

Indagar en las causas de estas relaciones entre Poder politico y medios de
comunicacion es una cuestion interesantisima, pero que se escapan del &mbito
del objeto de esta investigacion y de la metodologia indicada. Por ello en el Capi-
tulo III hemos realizado una aproximacion a un tema de esencial relevancia para
la correcta comprension del ejercicio de la politica criminal por parte del Poder

politico.

99 Cfr. Fuentes Osorio, “Los medios de comunicacién y...”, op. cit.

45



Conclusiones

CONCLUSIONES

Las deficiencias formales que presenta el sistema de organizacién socio-
estatal espanol y los mas recientes avances tecnolégicos suponen un desafio in-
trinseco para su Estado de Derecho. Un reto que tanto sociedad como dirigentes
politicos deberan afrontar para ser capaces adaptarse a la nueva época y mejorar

la vida de todos los ciudadanos.

A estos desafios basicos se le suma uno mas severo: el ejercicio de una po-
litica criminal punitiva y basada en la prevencién que ataca con graves consecuen-
cias a los principios del Estado de Derecho y los derechos y garantias fundamen-
tales de la persona. La politica criminal del siglo XXI tiende a desterrar las esen-
ciales medidas legislativas conseguidas cuyos objetivos son el aseguramiento de
los Derechos Humanos como estatuto juridico basico de la persona frente a ata-
ques de terceros o del propio Poder politico. Las medidas represivas y preventivas
suponen un gran paso atras sobre los principios que fundamentan el Estado de
Derecho, desechando siglos de pensamiento constitucional y de desarrollo te6-

rico-juridico.

Es el momento idéneo para iniciar un periodo de reflexion social en el que
la sociedad sea consciente de la situacién actual en la que se encuentra y los re-
cursos disponibles, sin olvidar nunca cémo ha conseguido llegar hasta aqui para
ser capaces de definir el nuevo rumbo hacia el que se dirige. La adaptaciéon a una
nueva realidad global debe ser consistente y dentro de plazo, pero nunca podra
olvidar los valores supremos de limitacion al poder, democracia, libertad, digni-
dad, igualdad y vida que han cimentado y caracterizado la sociedad occidental

durante las altimas etapas histoéricas.

La presencia en los medios de comunicacién, asi como en redes sociales,
de juristas y de expertos en materia juridico-penal debe tener més peso para po-
der combatir la desinformacion y el desconocimiento existente en la sociedad con

un animo divulgativo y humanistico que defienda y propugne los valores
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caracteristicos del Estado de Derecho. Hay que conseguir introducir en el debate
politico-criminal nuevas soluciones que aporten beneficios para la sociedad bus-
cando reducir, si se pudiere atin mas, la delincuencia y criminalidad, pero siem-
pre respetando los derechos y garantias de la persona. Alla donde esté el debate,
los juristas debemos estar mas y mejor representados con objeto de informar ju-
ridicamente a los conciudadanos para lograr un pais que, en vez de dejarlos en el
papel y en la boca del populismo punitivo, defienda realmente y lleve a la practica
la proteccion de sus valores superiores como lo son la justicia y la libertad que

define el articulo 1.1 CE.
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Anexo

I. ANEXO

Encuesta elaborada a través de Google Formularios entre los dias 19-21 de
junio de 2021. Numero de personas encuestadas: 62. Disponible en:
https://forms.gle/UWREMygKGpb5XUYd6.

1. ¢Conoces los casos de ‘la Manada’, ‘Gabriel Cruz’, los atentados terro-

ristas de Barcelona y, el mas reciente, ‘las ninas de Tenerife’?

Si 93,5 %
No 0%
Alguno de ellos 6,5%

=Si mNo = Alguno de ellos

2. ¢Crees que casos como estos son inevitables o se pueden impedir?

Claro que se pueden impe- 71%
dir

Siempre va a existirunade- | 29%

lincuencia minima, es

inevitable

= Claro que se pueden impedir

m Siempre va a existir una delincuencia
minima, es inevitable
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3. ¢Como crees que ha aumentado la criminalidad en Esparia en los 1l-

timos anos?

Mucho/bastante 50%
Poco 40,3%
Nada 9,7%

m Mucho/bastante = Poco = Nada

4. Después de las tilltimas noticias sobre el caso de ‘las nifnias de Tene-
rife’, ccrees que es necesaria una nueva reforma de la ley penal?

Si 79%

No 21%

= Si mNo
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5. ¢Consideras que la legislaciéon penal en Espana es favorable para el

culpable?

Es demasiado fa- 69,4%

vorable

Es justa tal cual 24,2%

esta

Es desproporcio- 6,4%

nada para el culpa-
= Es demasiado favorable ble, vulnera al-

guno de sus dere-

m Es justa tal cual estd chos

= Es completamente desproporcionada
para el culpable porque vulnera
alguno de sus derechos

6. cEvitas caminar a solas por la ciudad a ciertas horas de la noche?

Si 71%

No 20%

= Si = No
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7. ¢Tienes miedo a ser victima de un delito?

Si 77,4%

No 22.6%

= Si = No

8. Si tuvieses que elegir entre Libertad o Seguridad, écon cudl te queda-
rias?

Seguridad 56,5%

Libertad 46,5%

m Escojo antes Seguridad, que debe ser garantizada a
toda la sociedad

m Prefiero Libertad, cualquier riesgo lo asumo
individualmente
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9. ¢Coémo te informas de los ultimos acontecimientos criminales?

Redes sociales, internet... 72,6%
Resoluciones judiciales 0%
Television 27,4%

= Redes sociales, internet...

m Leyendo directamente las resoluciones judiciales en cada
caso

= Medios de comunicacion tradiciones; sobre todo television

10. Bajo tu propio criterio, ccomo valoras la informacién sobre la crimi-
nalidad que recibes en los medios de comunicacion?

Suficiente para te- 19,4
ner una opinion in-
formada

Impecable 1,6%

Es sesgada y no se 79%
adectia a la reali-
dad

m Suficiente para tener una opinion
informada

= Impecable
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11. Por ultimo, dcrees que las sensaciones de riesgo percibidas por la so-
ciedad deben ser fundamento de nuevas reformas en la legislacion
penal?

Si 67,7%

No 32,3%

uSi = No

Y4



