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Resumen: La seguridad se ha convertido en un topico ineludible de la discusion politico-criminal contempo-
ranea. Es necesario establecer el significado real y legitimo del concepto: distinguir entre seguridad real y
seguridad percibida, y entre los sentimientos de seguridad v la seguridad efectiva de los bienes juridico-penal-
mente protegidos; reconocer que los conceptos de seguridad y de riesgo no son univocos, sino que son cons-
truidos desde las distintas orientaciones sociales y politicas; y ponderar el papel que la seguridad debe cumplir
en cada ambito del sistema penal, en concurrencia con el resto de los objetivos legitimos del mismo.

Laburpena: Segurtasuna, beharrezko gaia bihurtu da eguneroko eztabaida politiko-kriminalean. Kontzep-
tuaren egiazko eta bidezko esanahia ezarri beharra dago; benetako segurtasuna eta hautemate segurtasunaren
artean bereizketa egin, eta baita ere, segurtasun sentimendu eta juridikoki babestutako ondasunen benetako
babesaren artean; aitortu beharra dago segurtasun eta arriskuaren kontzeptuak ez direla adierabakarrak, eta
orientazio sozial eta politikoak direla medio sortuak izan direla; bidezko helburuak kontutan harturik, segurta-
sunak zigor arloan daukan garrantzia ere neurtu beharra dago.

Résumeé: La sécurité est devenue un sujet inéluctable de la discussion politique criminelle contemporaine. Il
est nécessaire d’établir la signification réelle et legitime du concept: distinguer entre sécurité réelle et sécurité
percue, et entre les sentiments de sécurité et la sécurité effective des biens juridiquement protégés; recon-
naitre que les concepts de sécurité et de risque ne sont pas univoques, mais qui sont construit depuis les diffé-
rentes orientations sociales et politiques; et pondérer le réle que la sécurité doit accomplir dans chaque
domaine du systéme pénal, en accord avec le reste des objectifs légitimes de ce systéeme.

Summary: Security has become an unavoidable topic in contemporary political and criminal debates. The
real and legitimate meaning of the concept must be stated: it is necessary to distinguish real security from per-
ceived security, and feelings of security from the effective protection of legally protected interests; to recog-
nize that concepts of security and risk are not univocal, but constructed from the different political and social
directions; and to consider the role that security must pay in each area of the Criminal Justice System, in con-
currence with other legitimate objectives of the System.

Palabras clave: Seguridad. Riesgo. Politica Criminal. Libertad. Percepciones sociales. Ideologia. Expansion
del Derecho Penal. Principio constitucional de proporcionalidad. Delitos de peligro.

Hitzik garrantzizkoenak: Segurtasuna, arriskua, politika kriminala, askatasuna, hautemate sozialak, ideo-
logia, zuzenbide penalaren hedapena, konstituzioaren proportzionaltasun printzipioa, arrisku delituak.
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Droit Pénal. Principe constitutionnel de proportionnalité. Infractions de danger.
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I. SEGURIDAD Y RIESGO: DILEMAS TEORICOS Y POLITICOS

1. Resulta indudable que en los tiempos actuales, en las sociedades occidentales
desarrolladas, la seguridad se ha convertido en un tépico politico-criminal de primer
orden. En efecto, es practicamente imposible discutir hoy sobre politica criminal,
sobre la proteccion juridico-penal de bienes juridicos, sobre el control social de aque-
llas conductas que se consideran desviadas a través de la coaccion y la represiéon pro-
pias del Derecho Penal, sin que los conceptos de riesgo y de seguridad surjan por
doquier. A derecha y a izquierda, los discursos politico-criminales social y politica-
mente dominantes proponen estrategias politico-criminales de la seguridad vy la con-
siguiente renovacion del sistema penal —de amplios sectores del mismo, al menos— a
la luz de dichas estrategias. Diferenciandose tan sélo las distintas estrategias en la
identidad de los intereses a la que cada una de ellas pretende proporcionar seguri-
dad; pero no en el objetivo de la seguridad misma, que es comun a (casi) todas.

Son multiples las explicaciones de indole socioldgica y politica que se sugieren
para dar cuenta de este fenémeno, de este cambio de paradigma en el pensamiento
politico-criminal. Explicaciones psicolégico-sociales, ancladas en las ansiedades pro-
pias de las sociedades complejas, abiertas y pluralistas. Explicaciones mas sociologis-
tas v economicistas, sobre la base de los conflictos sociales generados por el
desarrollo tecnolégico, por la desigualdad, por el desempleo y la precariedad, por la
marginacion social, por la inmigracién y por la globalizacién, con graves amenazas
para la subsistencia misma de la civilizacion occidental (y tal vez, incluso, de la vida
humana en el planeta) y con amplios grupos de personas a las que se les niega la
condicién efectiva de ciudadania y el disfrute de muchos de sus derechos humanos.
Y, en fin, explicaciones mas politicas, algunas méas escoradas hacia la interpretacion
conspiratoria (el miedo como instrumento de cohesiéon social y de distraccién de
otros asuntos y problemas) y otras menos (la seguridad como una de las pocas areas
comunes en las que, en los regimenes politicamente pluralistas, resulta posible hallar
un consenso mas o menos generalizado de votantes, grupos de presién, opinién
publica v lideres politicos y que, por ello, constituiria un punto de apoyo imprescin-
dible para la gobernanza en el seno de los mismos).

Me parece probable que todas estas explicaciones tengan un punto de razon, si
hablamos de las razones ultimas del cambio. Y que, en realidad, la proporcion en la
que cada uno los factores explicativos propuestos esta de hecho presente en cada
debate politico-criminal (y en cada sociedad y en cada momento histoérico) y en cada
concreto discurso politico-criminal de la seguridad varie (y, por ello, merezca investi-
gacion empirica detallada, que atin hoy resulta escasa, especialmente en el caso de
Espafia). Como quiera que sea, pienso que es imprescindible asumir que el tépico de
la seguridad se ha introducido entre nosotros para quedarse. Y que, en todo caso, su
hipotética —e incierta— desaparicion futura de los discursos politico-criminales depen-
deréa antes de que pueda volver a producirse en las sociedades occidentales desarro-
lladas otra transformacion social profunda, como aquella de la que hemos sido
testigos en las tres Ultimas décadas, que de la actitud que los expertos adoptemos
ante él. O, dicho de otro modo, creo que debemos ser lo suficientemente modestos
en las expectativas que mantenemos acerca de la capacidad de influencia de nuestras
construcciones intelectuales y de nuestras propuestas en el plano de la politica crimi-
nal como para no esperar que, si nos oponemos al tépico de seguridad, el mismo
vaya a ser descartado por quienes opinan y toman de decisiones en los foros de
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debate y decisiéon politicos. Rechazo, pues, siquiera sea por razones pragmaticas, el
hipercriticismo v el catastrofismo de los expertos en materia politico-criminal, que
con demasiada frecuencia linda con el elitismo y con la tentaciéon tecnocratica (que,
ademas, en este caso resulta inane): si como ciudadano, como individuo pensante,
puedo oponerme rotundamente, con todo mi derecho, a (alguna parte de) la deriva
de las sociedades occidentales desarrolladas, como experto (que, al fin y al cabo, es
reconocido y pagado por esas mismas sociedades), creo que mi deber es intentar
pensar la realidad (no renegar, sin mas, de ella), para intentar racionalizarla, al menos
mientras ello resulte facticamente posible y moralmente soportable.

Mi interés, pues, en lo que sigue, no es discutir si la evolucion del pensamiento
politico-criminal que ha dado lugar a la introduccién y consolidacion del topico de la
seguridad en el seno del mismo ha de ser valorada o no como buena. Ni siquiera si
es 0 no éste el topico mas importante, o si hay otros que lo son mas (o que deberian
serlo). Por el contrario, lo que intentaré maés bien seré realizar algunas propuestas de
racionalizacion del debate politico-criminal acerca de la seguridad. Vale decir: inten-
taré hacer propuestas para optimizar los resultados de la introduccién del topico de
la seguridad en dicho debate, tanto desde el punto de vista de la moralidad de las
decisiones politico-criminales que se adopten como desde el de su eficiencia.

2. Planteada la cuestién en estos términos, conviene comenzar por introducir
algunas distinciones conceptuales, acaso obvias para el experto, pero que no siem-
pre son bien entendidas cuando se discute sobre seguridad y politica criminal. La pri-
mera de ellas es la diferencia que hay entre la existencia de un estado de cosas
(valioso) y la seguridad del mismo; o, de otro modo, entre su subsistencia (integra) y
su seguridad. La cuestion de la existencia y subsistencia (integra) de un estado de
cosas valioso atarie a los hechos efectivamente producidos: atafie, pues, a los cam-
bios que tienen lugar en la estructura de la realidad. Asi, un determinado estado de
cosas subsiste 0 no —de un modo integro— segiin que, en el curso del tiempo, haya
tenido o no lugar algiin cambio en el mismo (méas concretamente, en lo que aqui nos
interesa: algin cambio que lo haga perder valor). Por lo tanto, podremos hallar esta-
dos de cosas valiosos que permanecen intactos a lo largo del tiempo y estados de
cosas valiosos que, sin embargo, se han visto alterados; y, entre estos tltimos, los
habra que hayan aumentado su valor, que lo hayan visto disminuido o, en fin, que,
aun siendo diferentes, sigan mereciendo el mismo juicio de valor.

Por el contrario, cuando hablamos de la seguridad de los estados de cosas,
hablamos mas bien de expectativas, de predicciones, de probabilidades (futuras): del
juicio de probabilidad que realizamos (ahora) acerca de la posibilidad de que, en un
futuro (mas o menos determinado), un estado de cosas valioso cambie para perder
parte de su valor. Asi, un estado de cosas esta (méas o menos) seguro si resulta (méas o
menos) improbable que en un futuro cognoscible se vea alterado y que, con ello,
pierda parte de su valor (o todo él).

La distinciéon es importante para el aspecto moral de la discusiéon politico-crimi-
nal: mientras que la preservacion de estados de cosas valiosos (y, naturalmente,
habra que discutir cudles deben ser considerados como tales) constituye un objetivo
central de cualquier politica criminal, su seguridad puede ser, a lo sumo, una finalidad
intermedia, instrumental para aquel objetivo central; y eso, si es que llega a serlo. En
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efecto, la subsistencia de estados de cosas valiosos —de algunos, al menos— constitu-
ye una condiciéon necesaria para el funcionamiento de la vida social y para una vida
para los individuos dotada de una cierta calidad y, por ello, puede llegar a constituir-
se en un valor autébnomo, que, desde el punto de vista moral, justifique por si mismo
el merecimiento de proteccion juridica. Por el contrario, la seguridad de esos mismos
estados de cosas vale s6lo en la medida en que valgan estos y por relacién con ellos.
No posee, pues, valor autbnomo, sino siempre dependiente del valor de aquellos.

Por lo tanto, la seguridad de los estados de cosas, aun si estos son valiosos vy,
ademas, retinen las condiciones suficiente para ser aceptados como bienes juridicos
(legitimos), no constituye nunca un bien juridico autbnomo; esto es, un objeto de pro-
teccién (legitima) del Derecho Penal que esté dotado de un valor moral propio, inde-
pendiente del estado de cosas valioso de referencia. Al contrario, no es mas que una
faceta de la proteccion de estos tltimos. Y, en tanto que tal, se justifica (o no) exclu-
sivamente en funcién de ellos.

Asi, cuando en politica criminal se discute acerca de la seguridad, la primera
pregunta ha de ser siempre: ;seguridad para qué (y para quién)? Esto es: ;cudl es el
bien juridico cuya seguridad se pretende garantizar? ¢y quién es su titular? Se com-
batira de este modo el riesgo de hipéstasis que existe siempre cuando son utilizados
conceptos abstractos que, como es el caso, carecen de sustancia propia.

Si, por ejemplo, se suscita, como recientemente ha ocurrido, un debate sobre la
seguridad de los menores (acoso escolar, abusos sexuales, pornografia infantil, etc.), lo
primero que hay que hacer es descomponer la cuestion: ¢qué bienes juridicos son los que
se pretenden asegurar? ;y en qué grado se hallan —cada uno de ellos— en peligro? Puesto
que no es lo mismo la integridad fisica del menor o su libertad sexual, su bienestar psico-
légico o su libertad de actuacion, la licitud de que ingrese en el trafico mercantil con su
propio cuerpo v su sexualidad o la conveniencia de que en los centros escolares reine un
ambiente pacifico,... De otro modo, si no se introducen tales distinciones, la discusién
transcurrira por los caminos de confusion que, por desgracia, nos resultan tan familiares.

3. La segunda distincidon conceptual que deseo introducir es la existente entre
seguridad (real) y percepcion existente —en un individuo o grupo de individuos— acer-
ca de dicha seguridad; o, dicho en términos negativos, entre inseguridad real y per-
cepcion de inseguridad. Pues, por una parte, es cierto que, si, como he senalado, la
inseguridad para un bien juridico existe cuando es (més o menos) altamente probable
que el estado de cosas valioso que constituye su sustrato se vea alterado y, con ello,
devaluado, entonces la seguridad no es nunca un evento efectivamente producido v,
en tanto que tal, cognoscible mediante pruebas empiricas incontrovertibles; al con-
trario, es siempre un juicio de probabilidad, una prediccion (probabilistica) del futuro.
Por ello, la seguridad no existe nunca como evento empiricamente verificable (salvo,
por supuesto, a posteriori), sino como juicio humano acerca de posibles eventos
futuros. Y, como todo juicio humano, especialmente si se apoya en conocimientos
meramente probabilisticos, esta sujeto por necesidad no sélo a la posibilidad de que
el futuro desmienta las predicciones, sino, ademas, al riesgo de que va en el presen-
te el juicio esté condicionado por eventuales sesgos cognitivos; de que no sea pura-
mente racional, en suma. Riesgo que sélo puede ser combatido —y, asi, minimizado—
mediante la aplicacién de estrictos controles de racionalidad de orden metodologico,
pero que nunca puede ser descartado por completo.
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Pese a todo, existe una diferencia significativa (que, ciertamente, tan sélo es de
grado, pero que, no obstante, resulta muy apreciable) entre, de una parte, este peli-
gro genérico de que, pese a todos los esfuerzos, se puedan llegar a cometer algunas
irracionalidades en el enjuiciamiento de los riesgos “realmente existentes” para los
bienes juridicos (esto es, aquellos dafios a los mismos que, conforme a todo el cono-
cimiento disponible, resultan probables) y, de otra, las caracteristicas que poseen
aquellos juicios acerca de los riesgos que, por el contrario, son realizados sin ningn
tipo de cautelas metodolégicas. En particular, los juicios acerca de los riesgos y del
nivel de seguridad existente para un bien juridico que son realizados por los ciudada-
nos sin otra informacién que aquella que procede de su propia experiencia, de aque-
lla otra que les han comunicado otros individuos con quienes interacttian y, por fin,
de los medios de comunicacién, es muy probable que estén extremadamente sesga-
dos: en la investigaciéon acerca de la percepcion, personal y social, del riesgo se ha
comprobado, en efecto, que los seres humanos no perciben el riesgo tinicamente en
téerminos de probabilidad “objetiva”, sino atendiendo ademaés a una pluralidad de
caracteristicas heterogéneas, tales como la voluntariedad de la asuncion del riesgo, el
grado de control percibido, la familiaridad con el riesgo, la proximidad en el tiempo,
la proximidad en el espacio, la reparabilidad, la apariencia mas o menos catastréfica
del posible resultado, etc. Ademas, estos sesgos cognitivos racionales se ven agrava-
dos por sesgos adicionales de origen emocional, que vuelven ciertos riesgos mas pro-
minentes que otros para cada individuo o grupos de individuos.

Pero es que, ademas, al lado de los juicios metodolégicamente poco fundamen-
tados -y, por ello, probablemente sesgados— acerca del riesgo (un riesgo que, en todo
caso, se pretende realmente existente), hay igualmente expresiones, individuales o
colectivas, puramente emocionales: expresiones puras y simples de miedo o de ansie-
dad, sin ningtin correlato objetivo. Ya que, como los estudios psicologicos han puesto
de manifiesto con reiteraciéon, el miedo y la ansiedad obedecen a estimulos que no
siempre estan ligados de una manera objetiva a auténticos riesgos, puesto que depen-
den también tanto de las caracteristicas emocionales de la personalidad de quien
experimenta la emocién como (si, como suele suceder en el caso del debate politico-
criminal, la expresion emocional no es puramente individual) de la carga emocional
que conlleve la concreta interaccion social en que la emocion es expresada.

De este modo, cuando se discute, en politica criminal, acerca de la seguridad (de
los bienes juridicos), es imprescindible especificar adecuadamente el verdadero obje-
to del debate: si se esta hablando de los riesgos reales que los bienes juridicos corren
o si, por el contrario, se estd pensando mas bien en las percepciones que algunos
individuos o grupos sociales poseen acerca de cuéles y cuantos son esos riesgos; o si,
en fin, se esta pensando en el miedo o en la ansiedad que algunos ciudadanos sien-
ten, aunque no exista base objetiva suficiente para ello. Pues lo uno no tiene por qué
—y, de hecho, no suele- coincidir con lo otro. Y, ademas, cada uno de estos hechos
exige, en mi opinién, una respuesta diferente.

Volviendo a nuestro ejemplo, no es lo mismo lidiar con algunos actos violentos que
tienen lugar realmente en los centros escolares que con la percepcién sesgada, sensacio-
nalista, que los medios de comunicaciéon transmiten acerca de lo que en ellos ocurre.
Como no lo es tampoco enfrentarse al desasosiego (que en esencia tiene su origen en la
politica educativa, y no en el comportamiento de los alumnos) que muchos educadores
sienten y que achacan, muchas veces de un modo infundado, al “ambiente” de los centros.
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Asi, a mi entender, la respuesta penal sélo puede llegar a estar indicada (sélo
puede, pues, llegar a ser razonable) cuando se trata de la primera de las cuestiones:
en determinadas condiciones, que expondré mas adelante, la seguridad real de los
bienes juridicos legitimos puede constituir un motivo legitimo de preocupacion politi-
co-criminal, que conduzca a una intervencion juridico-penal maés intensa (mediante la
extension del &mbito de lo punible y/o mediante el incremento de la intensidad de la
punicion), sobre la base de juicios metodolégicamente adecuados acerca de los ries-
gos previsibles —“reales”— que los bienes juridicos corren.

Por el contrario, cuando nos hallamos ante juicios acerca del riesgo que estan
notoriamente sesgados, o ante simples expresiones de miedo o de ansiedad, sin fun-
damento objetivo suficiente, expresadas por algunos individuos, grupos sociales, sec-
tores de la opinién puablica, grupos de presion, partidos politicos, etc., entonces la
intervencion juridico-penal es una respuesta politico-criminalmente errénea. Prime-
ro, desde el punto de vista valorativo, porque dicha intervencién constituiria un incre-
mento del nivel de restricciéon de la libertad personal carente de cualquier justificacion
(¢por qué hay que crear nuevos delitos o aumentar las penas si no existen nuevos
riesgos reales que afrontar?), por lo que chocaria directamente con el principio juri-
dico-constitucional de proporcionalidad en la restriccion de los derechos fundamen-
tales. Y, ademas, desde el punto de vista pragmatico, porque esta solucién significa
enfrentarse a los sintomas (las percepciones sesgadas acerca de la seguridad, el
miedo, la ansiedad) intentando que los mismos remitan; pero no afronta los proble-
mas reales, que suelen ser —en proporciones variables, segiin los casos— la manipula-
cién de la informaciéon puablica, la incultura, la demagogia politica v aquellos
conflictos sociales subyacentes que dan lugar a la inseguridad y al miedo.

4. La tercera y ultima de las matizaciones —a caballo ya entre lo conceptual y lo
politico— es que, en realidad, el propio concepto de riesgo (y, por ende, el de seguri-
dad) esta siempre, incluso en el mejor de los casos (esto es, cuando se maneja con las
cautelas metodologicas adecuadas), prefiado de dificultades teéricas y politicas. Difi-
cultades que afectan necesariamente al uso que del concepto se realiza en los deba-
tes politico-criminales, por mas que con frecuencia ello pretenda —-a veces
inocentemente, pero otras no tanto— ser ignorado por parte de los intervinientes en
los mismos.

En efecto, lo méas habitual es que los discursos politico-criminales que emplean
profusamente los conceptos de riesgo y de seguridad estén comprometidos —expresa
o tacitamente— con el presupuesto metodolégico de que es posible llevar a cabo la
identificacion de los procesos de interaccion social problematicos desde el punto de
vista de la proteccién de los bienes juridicos y de que, una vez identificados, se pue-
den prever los cursos causales posibles en el marco de los mismos y sus posibles con-
secuencias perversas. Y, sin embargo, en principio nada parece mas dudoso que
dicho presupuesto. Pues, para llevar a cabo dicha identificacién de procesos de inte-
raccion problematicos y de los cursos causales (riesgos) previsibles en los mismos, es
preciso poseer previamente una construccién conceptual del riesgo a evaluar, unos
criterios fundados de evaluacién de mismo v, finalmente, criterios de gestion del ries-
go (esto es, de decisién acerca de los criterios de ordenacion los riesgos, acerca de
los riesgos aceptables e inaceptables, acerca de quiénes son los sujetos que deben
participar en la decision acerca del riesgo, acerca de la imputacion de responsabili-
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dad por los mismos, acerca de su distribucion,...). Y ocurre que existen importantes
dificultades en relacién con cada una de estas tres condiciones.

En primer lugar, la propia idea de riesgo (en general y también la idea de un
determinado riesgo en particular) es fruto de una construccién social. Es decir, aun
cuando se apoya desde luego en previos conocimientos tedricos (acerca de la proba-
bilidad, la causalidad, etc.), la seleccion de algunas de dichas probabilidades o cursos
causales como relevantes y su definicién como “riesgo” tiene que ver siempre con las
elaboraciones culturales sobre lo bueno y lo malo, lo benéfico y lo luctuoso, etc. Del
mismo modo, la vinculacién que se establece entre el riesgo asi definido y las posibi-
lidades humanas de acciéon (para evitar, reducir, gestionar el riesgo) no es algo natu-
ral, sino que depende de las categorias sociales y culturales relativas a la imputacion
de responsabilidad a los sujetos por hechos. Y, si esto es asi, si la identificacion de los
riesgos vy su vinculacién a proyectos de accién humana (imputando a estos la res-
ponsabilidad) no es algo susceptible de prueba cientifica, sino que depende de cate-
gorias culturales de conceptuacion, de valoraciéon y de imputaciéon, entonces esto
significa que estas cuestiones se veran necesariamente sujetas a las constricciones
propias de los procesos de constitucion de los contenidos de la cultura.

En segundo lugar, tampoco los criterios de evaluaciéon de los riesgos estan libres
problemas. Desde el punto de vista teérico, el riesgo puede ser definido atendiendo
a dos elementos, dafo y probabilidad. Sin embargo, esta definicién depende de
manera fundamental de la posibilidad de determinar adecuadamente ambos valores.
Y ocurre que en ambos casos se han presentado dificultades verdaderamente dificiles
de salvar para lograr dicha determinacién. Asi, en primer lugar, por lo que hace a la
valoracién del dafio, la misma no es posible desde una posicion puramente abstracta
ni aséptica en ningtin caso. Antes al contrario, la determinacion de la magnitud del
dario esperado depende fundamentalmente de factores de carécter axiologico y poli-
tico. De una parte, dependera de las escalas de valores que se asuman como deter-
minantes. Y, de otra, de a quién se otorgue la facultad de llevar a cabo tal definicién.

Por otra parte, en lo relativo a la determinacion de la probabilidad, se han com-
probado dos fenémenos dignos de consideracion. Primero, se ha constatado la difi-
cultad para establecer de manera suficientemente fundada una medida de la
probabilidad, debido al elevado grado de infradeterminacién que los datos empiricos
ocasionan: incluso en condiciones cognoscitivas ideales, para todo conjunto de datos
empiricos dados es posible siempre hallar una explicacion alternativa que los satisfa-
ga (en nuestro caso, una probabilidad distinta, atribuida a una combinacién diferente
de factores —supuestamente— causantes), de manera que no es posible establecer a
priori su auténtica validez; ello, ademas, se agrava desde el momento en que muchas
evaluaciones de probabilidad no tienen lugar en condiciones ideales, sino més bien
en situacion de incertidumbre, ignorancia o pura indeterminacion. El segundo fené-
meno, que agrava el acabado de mencionar, es el de los sesgos cognitivos: como ya
se sefialod, los seres humanos no perciben efectivamente el riesgo tinicamente en tér-
minos de probabilidad, sino atendiendo a una pluralidad de caracteristicas heterogé-
neas. De este modo, las conclusiones finales acerca del monto de riesgo son siempre
mucho mas subjetivas de lo que pudiera esperarse en principio.

Por fin, en lo relativo a los criterios de gestion de riesgos, por no resultar reite-
rativo, s6lo merece la pena destacar el hecho de que las decisiones sobre gestion de
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riesgos se ven sujetas a las mismas dificultades que se soportan en cualquier decisién
adoptada, primero, en condiciones de incertidumbre, cuando no de total ignorancia
(casi nunca es posible determinar exactamente las consecuencias de adoptar uno u
otro curso de accién en relacion con un riesgo); segundo, mediante decisién colecti-
va (con todos los problemas que ello conlleva, a la hora de establecer escalas de valo-
racion coherentes y generalmente aceptables acerca de las opciones de accion); v,
tercero, en condiciones de interaccion estratégica. Y todas estas restricciones limi-
tan, desde luego, las posibilidades de llevar a cabo una determinacion no problemé-
tica de las opciones de gestion de riesgos.

En estas condiciones, es usual que tanto las caracteristicas generales de los
debates politico-criminales acerca de riesgo y seguridad como el contenido concreto
de las decisiones que en ellos se adopten aparezcan siempre —incluso cuando se
intenta discutir con rigor— profundamente condicionados por la naturaleza cultural
del discurso sobre el riesgo del que se parta, asi como por la identidad de los agentes
sociales, individuales y colectivos, que estén representados en el debate y por el
poder relativo de los mismos.

Asi, si se trata de debatir acerca de seguridad y de violencia escolar resulta decisivo,
por una parte, el discurso del riesgo del que se parta:

— la caracterizacion del mal: ¢riesgo para la seguridad fisica de los menores, para su
bienestar psicolégico, para la “convivencia escolar”, para el control social que el sistema
educativo ejerce sobre los menores, para su formacién en determinados valores,...?;

— la caracterizacion de los riesgos como naturales, sociales o individuales: ;por qué
lo que pareci6 siempre normal, que los menores més fuertes “abusaran” de los més débi-
les, deja de verse asi?;

— la valoracion de la gravedad del resultado previsible: ;genera el acoso esco-
lar traumas irreparables, o es algo facilmente superable por la inmensa mayoria de los
menores?;

— la valoraciéon del grado de probabilidad del mal: ;cuantos casos hay? sy cémo son
de graves?;

— la prominencia del riesgo, frente a otros: ;de verdad es tan relevante la violencia
escolar en la vida de los menores y en la de los centros educativos? ;no hay otros proble-
mas mas graves?

Por otra parte, ademas, el contenido del debate y las decisiones no seran segura-
mente las mismas segiin que participen o no los educadores, los sindicatos, los menores
mismos, los padres, la administracion educativa, las organizaciones patronales de la ense-
fanza privada, las asociaciones de inmigrantes, las asociaciones de vecinos, los trabaja-
dores sociales,... Y, claro esta, no sélo sera importante si participan o no, sino qué grado
de protagonismo quieren —en funcién de sus estrategias propias— y pueden —en funcion
de sus recursos y de su poder social- ostentar.

Asi pues, no es posible asumir que, en cada momento, lugar y ambito de preo-
cupacion politico-criminal, existe un riesgo: claramente definido desde el punto de
vista conceptual, facilmente evaluable desde el punto de vista moral, cuantificable de
acuerdo con parametros objetivos (aun probabilisticos), expresamente asignado,
como responsabilidad, a algiin agente, individual o colectivo, y, sobre todo, eviden-
temente Unico, por ser el tnico relevante. Por el contrario, lo que verdaderamente
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hay son (insisto: incluso en el mejor de los casos, cuando se opera con las suficientes
cautelas metodolégicas) diversos discursos, sostenidos por agentes sociales diferen-
tes, acerca lo que importa en cada caso (cuél es el riesgo), cuanto importa, a quién le
importa y le afecta, quién es el responsable y como de probable es. Y lo que ocurre
es que algunos de tales discursos resultan mas visibles, porque resultan culturalmente
dominantes y/o porque son sostenidos por agentes sociales dotados de mayor poder
y, por ello, de mas protagonismo en el debate politico-criminal.

Por consiguiente, cuando, en muchos discursos politico-criminales, se aparenta
que, en cada cuestiéon politico-criminal que se debate, solo existe un riesgo que mere-
ce ser considerado y que éste resulta evidente en sus caracteristicas y dimensiones, se
esta hablando de una manera que, consciente o inconscientemente, resulta engario-
sa: se esta llevando a cabo, pues, una construcciéon ideologizada del debate politico-
criminal (pues, precisamente, la ideologizacién existe cuando se atribuye a los
conceptos un significado de tal indole que con ello se esta contribuyendo a la cons-
truccion de un universo del discurso coherente, pero que es notoriamente imaginario
y que objetivamente cumple funciones de ocultacién).

Asi, en mi opinién, existe ideologizacién cuando, por ejemplo, se destaca el proble-
ma de la “violencia escolar” —sin ulteriores cualificaciones— sobre cualquier otro de los que
existen en el sistema educativo, como si fuese el mas importante. Existe también ideolo-
gizacion cuando se da la impresion de que entrar en un centro educativo es peligroso
para un profesor. Y existe ideologizacion cuando se achaca a “alumnos violentos” la res-
ponsabilidad principal de dicho problema.

En este sentido, hay que denunciar la permanente tentacion de asumir un con-
cepto tecnocrético de riesgo, conforme al cual serian los expertos quienes determi-
nasen qué es peligroso y para quién lo es. Sin embargo, lo cierto es que los expertos
jamas operamos en el vacio, nunca definimos los riesgos, su entidad y su categoria
desde la nada o —lo que, a estos efectos, es lo mismo— desde puras pre-concepciones
tedricas. Al contrario, los expertos somos individuos que poseemos una extraccion
social, un determinado proceso de socializacién, unas categorias culturales interiori-
zadas y asumidas y unos esquemas de valores morales; y también una posicién en la
estructura social y, debido a ello, unas determinadas servidumbres. Y, por eso, en
cuanto —como es el caso— abandonamos el ambito de lo cientifico para entrar en el
terreno de la racionalidad préctica, las Ginicas capacidades que tenemos y que nos
dan alguna ventaja comparativa respecto al resto de las personas son la de adquirir
mas facilmente informacion relevante y la de generar articulaciones de ideas mas
perfectas desde el punto de vista metodolégico. Pero que, sin embargo, no por ello
son mas correctas.

Las conclusiones practicas que, para la orientacion de los debates politico-cri-
minales, podemos extraer de las advertencias que se acaban de realizar son dos. La
primera es que, como ya apunté, conviene desconfiar de los discursos monologicos
(v, muchas veces, descaradamente tecnocraticos) dominantes acerca de la seguridad
y el riesgo. Conviene hacerlo porque, en el mejor de los casos, resultan siempre uni-
laterales (y, en el peor, completamente mendaces), puesto que no se conoce debate
politico-criminal alguno en el que exista realmente un tnico punto de vista acerca de
los riesgos a considerar y de su magnitud y caracteristicas; lo que si se conocen son
casos en los que las concepciones diferentes son silenciadas. En palabras sencillas: ni
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todo lo que en los discursos publicos se presenta como riesgo relevante lo es verda-
deramente, ni todo aquello que se suele considerar como un fenémeno social inocuo
lo es tampoco, ni siempre resulta evidente para quién (es decir: para qué intereses,
para qué agentes sociales) se busca la seguridad que se proclama como objetivo (apa-
rentemente —falsamente, ideolégicamente— neutro).

La segunda conclusién es que, por consiguiente, el debate sobre la seguridad y
el riesgo sera tanto mas pluralista (y, por ello, mas democrético... si asumimos una
cierta concepcion de la democracia), aunque también mas complejo, cuantas mas
voces se escuchen; esto es, cuanto maés se abra a la diversidad de culturas, de ideas y
de discursos (y de intereses) que, en cada tema de debate, existen de hecho en nues-
tras sociedades. Ello, en la practica, pasa por redefinir el marco en el que los debates
politico-criminales acerca del riesgo vy de la seguridad tienen lugar. Pues, en efecto, la
discusion esta siempre mediatizada de manera esencial por el procedimiento adopta-
do para llevarla a cabo: esto es, por la seleccion de los sujetos participantes, los pun-
tos de la agenda, los métodos de discusion, etc. Asi pues, la cuestion procedimental,
politica, se vuelve esencial: asuntos tales como la revision y el control del papel juga-
do por los grupos de presién, la accesibilidad de las estadisticas y, en general, de la
informacion, el desarrollo de los estudios sociologicos y criminolégicos, el estableci-
miento de foros de debate y de mecanismos de consulta (de mecanismos de demo-
cracia participativa, en suma) para la deliberacion sobre problemas
politico-criminales, el protagonismo y limites de la accién de los medios de comuni-
cacion, la forma en que se preparan y redactan las leyes penales, las politicas de
comunicacion de los agentes sociales y de las instituciones publicas en materia de
politica criminal, la generalizacion y vivificacion del derecho de todos los agentes
sociales a participar y a ser oidos por parte de quienes han de adoptar las decisiones,
el respeto efectivo a la diversidad social y cultural, asi como al pluralismo ideolégico,
la evaluaciéon de la ejecucion que se da de las leyes y de otras medidas politico-crimi-
nales, ..., son todos ellos factores decisivos a la hora de predeterminar los contenidos
y, en buena medida, los resultados del debate. En definitiva, pues, una parte sustan-
cial de la racionalizacién del debate politico-criminal (en todos los ambitos, pero muy
especialmente, a causa de su labilidad, en el caso del debate sobre riesgo y seguridad)
depende del disefio institucional que se imponga.

5. Llegados a este punto, se habra podido comprobar ya que el debate politico-
criminal acerca de la seguridad dista mucho de ser simple, tanto en términos teéricos
como en términos politicos, contra lo que puede parecer cuando uno observa las dis-
cusiones reales que tiene lugar en torno a este topico en nuestras sociedades. Debi-
do a ello, complicar el debate, restituyéndole su hondura, constituye una obligacion
de los expertos, pero también de cualquier agente social que participe en el debate y
que desee actuar de un modo responsable. Y, mientras, por desgracia (a causa del
nivel de informacion y de formaciéon predominante entre los participantes y de la
clase de voces que se hacen oir con mayor fuerza), el debate real permanezca en el
tono —entre histérico y tecnocratico— que suele frecuentar, esa obligacion se transfor-
ma en otra: la de criticar dicho tono vy, en dicha critica, poner de manifiesto ademas
cuantas ideas, cuantas concepciones morales y cuéntos intereses diferentes (cuantos
discursos alternativos, en suma) son reprimidos e ignorados de esta manera. Ello es,
me parece, a lo que obliga una concepcién adecuadamente critica del pensamiento
politico-criminal en la vertiente del anélisis de la situacion.
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Por consiguiente, en los apartados siguientes, en los que paso de los problemas
relativos a los métodos de andlisis de los riesgos v de la seguridad a los referentes a
las acciones para enfrentarlos, daré por supuesto que hablamos ya Unicamente del
objetivo de obtener una seguridad real para bienes juridicos, sobre la base de una
concepcién, evaluacion y decision sobre los riesgos aceptables e inaceptables que
sea suficientemente participativa y pluralista. Puesto que, como he sostenido, cual-
quier objetivo politico-criminal diferente en materia de seguridad ha de ser rechaza-
do: en unos casos (convertir la seguridad en un bien juridico autbnomo, o bien
responder al miedo o a las percepciones incorrectas de riesgo con Derecho Penal),
por irracional; y en otros (establecer lo que es peligroso sin atender a todas las visio-
nes y sensibilidades presentes), por escasamente respetuoso con la diversidad social
y cultural y con el pluralismo politico e ideolédgico.

II. SEGURIDAD VS. LIBERTAD: ESTRATEGIAS MODERNAS Y ESTRATE-
GIAS CONTEMPORANEAS

6. Si, entonces, pasamos va a intentar perfilar una estrategia politico-criminal
aceptable en materia de proteccion de la seguridad, hemos de empezar por detener-
nos, como punto de partida general, en la contraposicion entre seguridad v libertad.
Pues, aun siendo dicha contraposicién ya topica en el pensamiento politico de rai-
gambre liberal, lo cierto es que, a la luz de las distinciones conceptuales que se han
ido apuntando, la misma debe ser matizada considerablemente para que pueda resul-
tar Util en el debate politico-criminal. Asi, por una parte, como ya hemos visto, en
realidad la contraposicion bésica en este &mbito no es la que existe entre seguridad y
libertad, sino, mas bien, entre la libertad de accién y la subsistencia de los bienes juri-
dicos. Sélo de una manera mediata entra, pues, en juego la seguridad en este dilema:
dado que la protecciéon de la seguridad es una forma —especifica y problemaética— de
proteger dicha subsistencia, entonces, por definicion, ha de entrar también en con-
flicto con la libertad de acciéon. Pero, desde luego, no con sustantividad propia, sino
siempre dependiendo de cémo se pondere cudl es la mejor solucién al conflicto (prin-
cipal) entre la subsistencia de los bienes juridicos y la libertad.

En segundo lugar, si, como es el caso, hablamos de politica criminal concreta,
esto es, practicable en el marco de un determinado régimen constitucional, la sede
adecuada para empezar a discutir acerca de esta contraposicion (entre subsistencia
—y seguridad— de los bienes juridicos y libertad de accién) es la de la determinaciéon
del alcance que debe darse al principio constitucional —ya mencionado— de propor-
cionalidad, en tanto que limite a la restriccién de los derechos fundamentales consti-
tucionalmente reconocidos. Pues, en efecto, éste ha de ser el primer criterio de
orientacién: la seleccion y exclusion, por inconstitucionales, de aquellas prohibicio-
nes y actuaciones represivas por parte del Estado que, aun resultando idéneas, desde
el punto de vista causal, para proteger los bienes juridicos, no se justifiquen, en aten-
cién a la necesaria vigencia efectiva de los derechos fundamentales (en particular, de
la libertad), por su desproporcion.

7. Asumida, entonces, la necesidad de esa primera delimitacién, por razones de
indole constitucional, del ambito de intervencién del sistema penal en la proteccion
de la seguridad, es preciso, no obstante, detenerse a considerar, como ultima refle-
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xion al respecto, la ambivalente relacion existente entre el objetivo de la seguridad vy
las estrategias politico-criminales caracteristicamente liberales. Pues, si intentamos
poner en relacion los conceptos de seguridad y de liberalismo respetando la verdad
histérica, hay que sefialar que, en esencia, el proyecto politico-criminal (originario,
tedrico: antes de que, en la realidad histérica, se haya visto de hecho combinado con
planteamientos muy diferentes, a veces en hibridos insostenibles) del liberalismo ha
pretendido siempre tratar el area tematica de la seguridad mediante la distincion
entre el plano de la comunicacién (de prohibiciones) y el plano de la accién fisica
(represiva). Preservacién de la subsistencia de los bienes juridicos, a través de la
enunciacion de prohibiciones, en el primer caso; y minimizacion de la probabilidad
de la comisién de infracciones de dichas prohibiciones, mediante la limitacion de la
libertad individual de accion por causa de la actuacién coactiva de los 6rganos del
Estado (v de otros agentes dotados de poder social), en el segundo (“seguridad ciuda-
dana”, law and order).

Asi, por una parte, en el plano comunicativo, de la politica legislativa penal (cre-
acién de mandatos y prohibiciones), una politica criminal paradigméaticamente liberal
consiste en lograr la seguridad para los bienes juridicos a través de una praxis “razo-
nable” (esto es, controlada: autocontrolada —a través de la fronesis— por el propio
individuo y controlada ademaés, desde fuera, por los diversos poderes sociales) de la
libertad. Es decir, no se rechaza a la seguridad como valor autbnomo, dotada de un
valor moral propio; pero si se la descarta como objetivo politico(-criminal) indepen-
diente y, mas ain, como competidor admisible de la (maximizacién de la) libertad
como objetivo de la politica. A resultas de ello, el coste en libertad de accion que el
objetivo de la maximizacion de la seguridad conlleva se considera inadmisible. Por el
contrario, sblo se estima aceptable el coste en libertad que se deriva de aquellas
actuaciones estatales dirigidas a preservar la existencia misma de los estados de cosas
valiosos, pero no su seguridad (en virtud del Harm Principle, y con independencia
de la definicion precisa que se adopte del mismo).

Por otra parte, sin embargo, la politica criminal liberal se compromete con el
objetivo politico de la seguridad en otro sentido, cuando apuesta por emplear inten-
samente (en el mejor de los casos, pero no siempre, con limites extrinsecos: en los
derechos) el poder represivo —no sélo el del Estado— para reducir al minimo que sea
posible el nimero y entidad de las infracciones que afectan a los bienes juridicos. Ast,
al lado de una politica legislativa penal restrictiva (sobre la base de la exigencia de
lesividad) pueden coexistir una politica policial, una politica penolégica y una politica
penitenciaria extremadamente represivas, extremadamente intervencionistas en la
esfera de la libertad individual: pero, eso si, solo de determinados grupos y clases de
individuos, los peligrosos (aquellos que, precisamente, son considerados incapaces
de controlarse suficientemente a si mismos y de aceptar suficientemente el control
externo por parte de los poderes sociales).

Esta dicotomia en el tratamiento de la seguridad se reflejaba claramente en el
proceso penal: de una parte, se proclamaban enfaticamente una serie de garantias
procesales conectadas con el principio de respeto a la libertad individual; de otra, sin
embargo, no era infrecuente que las mismas fuesen ignoradas en la préctica, espe-
cialmente cuando el reo pertenecia al sector de los individuos considerados peligro-
sos (peligrosos politicos o peligrosos sociales).
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8. Este era el panorama clasico del Derecho Penal liberal. Sin embargo, es
obvio que este planteamiento clasico se ha visto subvertido de modo notable en el
debate politico-criminal contemporaneo. En efecto, mientras se estaba discutiendo
criticamente (en los afios cincuenta, sesenta y setenta del siglo pasado) acerca de las
condiciones de legitimidad de dicha accidon —policial, penologica y penitenciaria—
extremadamente invasiva y de la falta efectiva de garantias procesales, se fraguaba al
tiempo el cuestionamiento de los limites de lesividad tradicionalmente propuestos
para la tarea de crear prohibiciones. Como consecuencia, se ha producido una limi-
tacién de los extremos maés abusivos de la accidn represiva y un aumento considera-
ble de la efectividad de las garantias procesales; pero, al mismo tiempo, también una
expansion muy notable del niimero de delitos y una proliferacion de la tipologia de
los mismos, maés alla de lo tradicionalmente aceptado sobre la base del Harm Prin-
ciple. Asi, a dia de hoy, la politica criminal predominante en nuestros dias pasa por
una combinacién excepcionalmente intensa de intervencionismo estatal en el ambito
de la desviacion social: intervencionismo —novedoso— a la hora de crear delitos,
unido al mantenimiento del viejo intervencionismo —aun corregido— policial, penolo-
gico y penitenciario. La seguridad, pues, elevada a objetivo politico-criminal méaximo
en todos los ambitos.

Mi tesis acerca de las causas especificamente politico-criminales (que, sin duda,
son generadas a su vez, como mas arriba indiqué, por fenémenos sociales y politicos
de mas amplio alcance) de esta transformacion es que las mismas son esencialmente
tres:

— En primer lugar, es innegable que las transformaciones sociales y politicas han
dado lugar a algunas nuevas realidades, conflictivas (como lo son siempre todas las
sociales), en las que, por ello, parece obligado que el sistema penal —entre otros—
intervenga también, so pena de convertirlos en una suerte de indeseables “espacios
libres de Derecho”. Dos son, creo, las principales: primero, los campos de accién de
las nuevas tecnologias (la informatica, por ejemplo); y segundo, los campos de
accién de los nuevos derechos (por ejemplo, el derecho al medio ambiente). En
ambos, la falta generalizada de orientacién acerca de qué proteger y de como hacer-
lo (tanto en el plano de las prohibiciones como en el de la accién policial y en el de
la determinacién y ejecucion de las penas) conducen a una exacerbacién —un tanto
histérica— del objetivo de la seguridad.

Pese a todo, pienso que, por muy prominentes que, por su novedad, parezcan
estos fenémenos en un primer vistazo a nuestra sociedad, lo cierto es que los mismos
no resultan nucleares, ni desde el punto de vista cuantitativo (la mayor parte de la
vida social no transcurre en espacios condicionados esencialmente por nuevas tec-
nologias ni por el ejercicio generalizado de esos nuevos derechos) ni desde el cualita-
tivo (hoy por hoy, ni las nuevas tecnologias ni los nuevos derechos se encuentran
entre los factores méas importantes para la estabilidad social o para la vida cotidiana
de los ciudadanos vy ciudadanas). Y, por ello, no deberia caerse en la tentaciéon de
achacarles la responsabilidad de los cambios en el debate politico-criminal. Es éste
—entre otros— un punto central en el que he venido manifestando mi discrepancia con
el discurso del Derecho Penal del riesgo (tanto del apologético como del critico), por
considerarlo excesivamente superficial y fiado de las apariencias y de las novedades
mas llamativas.
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— En mi opinién, hay razones més profundas y decisivas para el exacerbamien-
to de los discursos politico-criminales de la seguridad. La primera de esas causas
decisivas —y segunda de la enumeracidon completa— es la transformacion de las posi-
bilidades y necesidades de comunicacioén social a través del Derecho Penal, produci-
da en las sociedades contemporaneas. Transformacién que se origina en la famosa
“rebelion de las masas” del siglo XX: dicho con mayor propiedad, en el acceso efec-
tivo de todos los nacionales adultos (varones primero y, luego, también mujeres) a la
participacion politica a través del ejercicio del sufragio, de la integracién en partidos
politicos, movimientos sociales y asociaciones voluntarias, de la intervencion politica
en calidad de opinion publica (en medios de comunicacion, en sondeos, en manifes-
taciones, etc.)... En efecto, a partir de la generalizada democratizacién de los regi-
menes politicos europeos en la primera mitad del siglo XX (y el efecto de imitacién
—aparente, al menos— en el resto del mundo tras el proceso de descolonizacion),
todos los nacionales adultos (que, hasta las oleadas migratorias de la segunda mitad,
eran practicamente todos los adultos) reclaman o pueden reclamar algiin protagonis-
mo en la vida politica: desigual, desde luego, injusto casi siempre, irracional muchas
veces; pero cierto.

Esta democratizacion —al menos, en términos comparativos— de la vida politica
de las sociedades occidentales desarrolladas tenia que acabar produciendo un impac-
to en la naturaleza del debate politico-criminal. Y, de hecho, lo ha producido, espe-
cialmente ya en las ultimas décadas del siglo pasado. Pues, si el disefio efectivo de las
politicas criminales ha sido siempre tarea de minorias (de intelectuales, de expertos,
de movimientos sociales, de grupos de presion, de politicos), hasta entonces esas
minorias sabian bien a quién representaban (a “la Nacién”... que no eran todos los
ciudadanos, sino solamente sus clases dirigentes) y para quién decidian (para aplicar
las medidas represivas a las clases e individuos “peligrosos”). Sin embargo, a partir
del cambio politico resefiado, la cuestion se vuelve mas compleja: los discursos poli-
tico-criminales tienen que hacerse, pretendidamente al menos, “para todos (y
todas)”, puesto que todos —los ciudadanos, los electores— son considerados y se con-
sideran a si mismos protagonistas de las decisiones politico-criminales (y, paradojica-
mente, nadie su destinatario).

En estas condiciones, la faceta comunicativa del Derecho Penal cobra una rele-
vancia significativamente mayor: si antes era suficiente con los delitos “verdadera-
mente necesarios” (para la subsistencia de los bienes juridicos), ya que casi todos los
protagonistas de la politica criminal, unificados por su pertenencia v cultura clasistas,
eran capaces de percibir para qué servian esos delitos (v la accion policial y peniten-
ciaria que justificaban), hoy, crear nuevos delitos es una forma de intentar comunicar
a los nuevos protagonistas (ciudadanos diversos y, ademas, generalmente con un
bajo nivel de informacion experta) que el Derecho Penal esta a su servicio; es, pues,
una suerte de comunicacién dramatizada, sobreactuada. Comunicacién dificil, por-
que la baja calidad de la informacién de muchos ciudadanos sobre el tema la dificul-
ta y porque —contra lo que afirma el topico seudo-democrético estandar— en la
realidad social no existen los ciudadanos iguales, sino los individuos diversos. Y
comunicacién, ademas, muchas veces mendaz.

— La segunda razén decisiva de la transformacién —tercera de esta enumera-
cién— tiene que ver, me parece, con el reducido grado de confianza que los nuevos
protagonistas de la politica criminal poseen en una accién represiva del Estado com-
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pletamente informal (a través de la acciéon policial y de la ejecucion de las penas).
Mientras que las clases dirigentes han tenido siempre plena confianza en que, salvo
en infrecuentes situaciones revolucionarias, el Estado esta a su servicio (y, obviamen-
te, los restantes poderes sociales también, con méas motivo) y, por ello, su acciéon
represiva informal alcanzara a los individuos peligrosos, pero no a ellos, esto no reza
necesariamente para todos los ciudadanos. Asi, hoy se considera inaceptable (o,
cuando menos, francamente irregular) que la policia detenga sin acusacién alguna,
que el Estado prive de libertad a alguien sin condena, que las familias mantengan
recluidos a sus miembros contra su voluntad,... Actuaciones todas que, en plena
vigencia del Derecho Penal liberal, eran asumidas sin dificultad por “la Nacion”, por
las clases dirigentes: piénsese, si no, en como actuaban la policia y las organizacio-
nes patronales frente al movimiento obrero; en la falta de garantias en el régimen de
cumplimiento de las penas; o, en fin, en el empleo sin limites de las medidas de segu-
ridad predelictivas, del internamiento psiquiatrico y del control de los menores “peli-
grosos” por parte de las instituciones educativas, religiosas vy asistenciales.

Si hoy, entonces, es preciso buscar legitimidad para la actuacion represiva del
Estado (que antes se llevaba a cabo muchas veces sin necesidad de cobertura formal
alguna), entonces una posible solucion —aquella por la que se ha optado— es crear
nuevos delitos y, en general, nuevas regulaciones penales. Delitos y regulaciones
que, por una parte, se intenten justificar por su beneficio al “bien comtn” (de todos
los ciudadanos con plenitud de derechos politicos) y que, por otra, soporten, desde el
punto de vista juridico, la accién policial y la represion.

9. Dicho en otras palabras: la expansiéon contemporanea del Derecho Penal, a
la busqueda de la maximizacion de la seguridad, es en realidad una expansiéon funda-
mentalmente formal y simbélica (un aumento del nimero de delitos existentes en las
leyes penales), que solamente en algunas areas muy determinadas (riesgos tecnologi-
cos, nuevos derechos) da lugar efectivamente a un grado de intervencion del sistema
penal en la vida social mas intenso (o, para ser més exactos, mas extenso). En lo
demas, constituye antes que nada un proceso de formalizacion juridica de la accion
represiva, una accibn que ya existia con anterioridad (en materia de delincuencia vio-
lenta, de control social de las clases bajas y del lumpen, de delincuencia politica), y
con semejante grado de intensidad, aun si era diferente en sus rasgos especificos
(debido a los nuevos fendbmenos —al menos, como tales son percibidos— de la inmi-
gracioén, el terrorismo, el trafico de drogas, etc.).

Naturalmente, decir esto no quiere decir que nada haya cambiado en realidad.
Antes al contrario, todos los factores sefialados introducen cambios muy relevantes
en el modo en que funciona del sistema penal. Ello es obvio, desde luego, en el caso
de aquellos delitos referidos a nuevas tecnologias o a nuevos derechos: la creaciéon de
—por seguir con los ejemplos mas arriba apuntados— delitos contra la intimidad o de
delitos contra el medio ambiente crea nuevas areas de intervencion, y nuevos pro-
blemas, para el Derecho Penal. Pero ocurre también en los otros aspectos indicados.
Asi, no son indiferentes las caracteristicas concretas de las leyes y de los delitos que
hoy se aplican a la delincuencia mas clésica (violenta, patrimonial, politica): no es
igual —por poner algin ejemplo— regular las agresiones sexuales desde una perspec-
tiva de libertad que desde otra de control de la sexualidad, no da lo mismo que exis-
ta 0 no el robo con fuerza en las cosas, no es indiferente tipificar el terrorismo o
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castigar por sedicion. Ademas, los delitos creados con fines esencialmente comuni-
cativos, simbdlicos, pueden, no obstante, llegar a ser aplicados efectivamente, si son
mejorados en su configuracion técnico-juridica v son ubicados en el marco de una
estrategia politico-criminal adecuada. Y, en fin, la formalizacion juridica de la accion
represiva constituye un avance sustantivo en el respeto a los derechos humanos.

Ahora bien, lo que no cambia, me parece, es la preocupacién por la busqueda
de la seguridad. Cambian, si, las formas: antes, autolimitacién a la hora de incriminar
y, al tiempo, intervencionismos policial, punitivo y penitenciario intensos; hoy, fre-
nesi criminalizador, pero reduccién de aquel intervencionismo (hablando comparati-
vamente, pues es ain muy importante en términos absolutos). Y, tanto antes como
ahora (aun con formas distintas), se trata de una busqueda obsesiva de la seguridad
que resulta inmoral en varias de sus facetas (criminalizacion de la pobreza, excesos
autoritarios en la intervencién frente a la delincuencia politica, impunidad generaliza-
da de la delincuencia de los poderosos,...), por una parte; y ademas, por otra,
muchas veces también insensata desde el punto de vista pragmatico, en vista del
derroche de vidas, de libertades y de recursos materiales y de los magros resultados
obtenidos (aunque no siempre, claro: en ocasiones resulta inmoral, pero eficaz).

III. UNA PROPUESTA DE RACIONALIZACION

10. Si lo expuesto hasta aqui es cierto, entonces cualquier propuesta de racio-
nalizacién de la politica criminal en materia de proteccion de la seguridad (de los bie-
nes juridicos) a través del sistema penal habra de referirse necesariamente a todos los
aspectos de la cuestion: al juridico formal, relativo a qué conductas estan prohibidas
bajo amenaza de pena, pero también al de la represién fisica de sujetos criminal-
mente peligrosos a través de la accion policial, al del control social de los infractores
a través de la imposicion y ejecucion de las penas y, por dltimo, al funcionamiento
del proceso penal. Pues solamente una combinacion adecuada de medidas para la
proteccion de la seguridad en los cuatro ambitos puede resultar racional desde el
punto de vista politico-criminal. Por el contrario, una atenciéon exclusiva o preferen-
te a uno solo de dichos aspectos, o a dos, o a tres, daria lugar a una propuesta poli-
tico-criminal incompleta (y que, por ello, no puede ser racional, si por tal se entiende
una propuesta optimizada de politica publica). Y, ademas, ocasionaria, muy proba-
blemente, que aquellos recortes en la intervencién del sistema penal que fueran intro-
ducidos en uno de los ambitos se viesen contrarrestados por correlativos incrementos
en la intervencioén en los restantes. Asi pues, se impone una consideracion global del
problema.

Una consideracion global, sin embargo, no tiene que ser necesariamente una
consideraciéon confusa, que mezcle cuestiones diferentes y proponga para ellas solu-
ciones indiferenciadas. Antes al contrario, una caracteristica —criticable en extremo—
de la mayoria de los discursos politico-criminales contemporaneos acerca de la segu-
ridad es, precisamente, la falta de distincién entre estos diversos aspectos del asunto,
que acabo de destacar: se discute sobre problemas policiales y se propone crear nue-
vos delitos; se discute sobre la eficacia de un delito y se propone elevar las penas o
alterar su régimen de cumplimiento; se discute, en fin, sobre el tratamiento peniten-
ciario y se vuelve a la cuestion policial. Una gran ceremonia de la confusion, que
lleva, casi por necesidad, a una estrategia politico-criminal escasamente racional.
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Por Ultimo, deberia resultar innecesario advertir que el objetivo de lograr la sub-
sistencia y la seguridad de los bienes juridicos ni debe ni puede ser alcanzado Gnica-
mente a través de control social y, menos aun, a través de la accién del sistema
penal. Aqui nos limitamos a este &mbito, pero es claro que se trata de un sector limi-
tado de una politica puablica que ha de adoptar una perspectiva mucho mas amplia.

A continuacion, por ello, esbozo, para finalizar, aquellas lineas que, a mi enten-
der, deberian marcar la estrategia politico-criminal de proteccién de la seguridad de
los bienes juridicos en cada uno de los cuatro aspectos (policial, propiamente penal,
penolbgico-penitenciario y procesal) y que la volverian mas (o, quiza, méximamente)
racional.

11. En primera lugar, por lo que se refiere a la accién policial de proteccion de
la seguridad, creo que el término clave es prevencién (de delitos). En efecto, aquella
tarea que, dentro de la estrategia politico-criminal de salvaguarda de (la seguridad de)
los bienes juridicos, le incumbe a la policia es la de evitar, mediante su intervencion,
delitos: es decir, reducir cuanto sea posible el nimero de las conductas tipicas efecti-
vamente realizadas.

En este sentido, el moderno enfoque actuarial de los riesgos para la seguridad
(entendida, aqui, como “seguridad ciudadana”: como minimizacién de la probabili-
dad de la comision de infracciones de las prohibiciones penales) constituye un avan-
ce significativo como punto de partida, en términos de conocimientos, para la accién
policial: el establecimiento de perfiles, personales y grupales, de peligrosidad crimi-
nal, asi como de factores sociales, situacionales y ambientales que favorecen la comi-
sion de (determinados) delitos, son todas ellas informaciones relevantes para la
adopcion de decisiones orientadas hacia la prevencion policial de delitos (como lo es,
por lo demés, para la adopcién de otras medidas preventivas, que aqui no son consi-
deradas).

Lo anterior, sin embargo, solo resulta plausible si se asume ademas que la pre-
venciéon policial de delitos ha de tener limites muy estrictos. En concreto, no deberia
resultar aceptable ninguna actuacion policial de prevencion de delitos (esto es, previa
a que existan indicios de la comisién de alguna conducta penalmente tipica) que con-
llevase restriccion de derechos fundamentales. Lo que, en la practica, significa que la
accion policial preventiva deberia limitarse, de una parte, a la acumulacion de aque-
lla informacién (acerca de personas, historias y lugares) que es permitido almacenar
en atencién a la legislacion protectora de la intimidad v, de otra, a la presencia poli-
cial en determinados lugares con la intencién de desanimar a la comisiéon de delitos.
Limitada a estas areas de actuaciéon, podria aceptarse una préactica policial autbnoma
de prevencion de delitos, completamente desvinculada del mandato judicial (que no
de su control), que en otras condiciones —las efectivamente existentes hoy en dia—
parece inadmisible. Y, de este modo, una actuaciéon policial mas proactiva en mate-
ria de prevencién del delito —en los términos indicados— resultaria posible y reco-
mendable (reduciéndose la tentacion, tantas veces presente, de sustituir la eficacia
policial por la creacién de nuevos delitos o el agravamiento de las penas).

De acuerdo con lo dicho, en mi opinion, disposiciones genéricas como las con-
tenidas, por ejemplo, en los arts. 14 6 19 de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de
febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (y tantos otros semejantes de
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nuestra legislacion policial: véase, si no, las recientes ordenanzas municipales sobre
“convivencia”, “seguridad ciudadana”, “civismo”, etc.) contradicen palmariamente,
en lo relativo a la prevencion de delitos (dejo, pues, a un lado la situaciéon, completa-
mente distinta, de amenaza de catastrofe o accidente), esta exigencia de racionalidad
politico-criminal. Urge, pues, una reforma intensa de la legislacion en materia de
seguridad ciudadana, que acoja planteamientos politico-criminales mas racionales (v,
al tiempo, garantistas), en la linea senalada.

12. En segundo lugar, si hablamos de la estrategia politico-criminal de creacion
de delitos orientados a proteger la seguridad de los bienes juridicos, la pregunta cen-
tral es en qué casos la seguridad (de un determinado bien juridico) puede ser conver-
tida, a su vez, en objeto de proteccion legitimo (y relativamente autébnomo) del
Derecho Penal: es decir, en qué casos puede reconocerse un verdadero bien juridico
intermedio (como la seguridad del trafico, la salud publica,...).

Seguin he defendido en otra parte, en mi opinién, existe una relacion verdade-
ramente instrumental entre bienes juridicos alli donde uno de ellos, el intermedio,
carece de entidad propia (vale decir: de justificacion autébnoma); y, al contrario, se
define tinica y exclusivamente por referencia a aquella pauta o pautas de conducta
(intermedias, instrumentales) que preservan y pueden garantizar las expectativas
—cognitivas— de los ciudadanos en relaciéon con que un estado de cosas objeto de un
bien juridico (final) va a verse igualmente preservado. O, en otras palabras, cuando el
bien juridico intermedio consiste en el aseguramiento —heterénomo— de las condicio-
nes de preservacion del bien juridico final. Asi, el bien juridico instrumental resultara
justificable si cumple tres condiciones: primero, y obviamente, que esté justificado a
su vez el bien juridico final al que sirve; segundo, que se justifique la conexién instru-
mental entre bien juridico final y bien juridico intermedio; tercero, que a partir de lo
anterior se pueda argumentar politico-criminal a favor de la anticipaciéon de la inter-
vencion penal que, en definitiva, la aparicion de un bien juridico intermedio supone.

En este sentido, parece que los factores decisivos que pueden legitimar dicha
anticipacién (aunque, de todas formas, ello deba ser argumentado caso por caso) son
tres. Primero, la especial relevancia —comunicativa— del &mbito de la vida social de
que se trate, que hace que las expectativas de seguridad sean, en términos compara-
tivos, especialmente importantes en dicho ambito. En segundo lugar, es preciso que
dicha seguridad se vea amenazada por la existencia, en el ambito de la vida social de
que se trate, de un amplio espacio de riesgo permitido unido a una dinamica de inte-
raccién lo suficientemente compleja como para que muchas de las actividades de la
misma hayan sido estandarizadas, de tal modo que los sujetos actuantes no tienen
por qué controlar necesariamente los posibles cursos lesivos derivados de sus accio-
nes. Finalmente, es también necesario que la protecciéon penal anticipada se justifi-
que desde el punto de vista preventivo, por la frecuencia de la puesta en cuestion de
tales expectativas de seguridad (y, nuevamente, en aplicacion del principio de subsi-
diariedad, por la ausencia de soluciones extrapenales eficaces y preferibles).

Si se concluye que ha de reconocerse un bien juridico intermedio, v que desde
el mismo deben configurarse e interpretarse cierto nimero de delitos, deben extraer-
se las consecuencias correspondientes. Desde el punto de vista politico-criminal, la
fundamental es que la constitucion de un bien juridico intermedio justifica directa-
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mente (esto es, sin necesidad de establecer al grado de lesividad de la accion abstrac-
tamente peligrosa para el bien juridico final) que se abra la posibilidad (siempre, claro
esta, que se den el resto de las condiciones) de crear delitos de peligro abstracto. En
cualquier caso, conductas que aliin no ponen en peligro (y mucho menos lesionan) el
bien juridico final, podran, sin embargo, ser incriminadas por referencia al bien juri-
dico intermedio (a saber, la seguridad del bien final). Asi, en mi opinién, la opcién
politico-criminal por la incriminacién de delitos de peligro abstracto sélo puede justi-
ficarse en dos supuestos: primero, cuando pueda admitirse, conforme al método
expuesto, la presencia de un bien juridico intermedio (esto es, cuando la seguridad
del bien juridico final posea relevancia suficiente como para convertirse por si misma
en un nuevo bien juridico); y sequndo, en aquellos casos —que seran infrecuentes— en
los que la conducta abstractamente peligrosa genere ya por si misma una perturba-
cién de rango sistémico. Esto tltimo puede ocurrir, por ejemplo, en supuestos en los
que la conducta (que no llega a ocasionar una lesion, y ni siquiera una concreta pues-
ta en peligro del bien juridico —final— protegido) se refiera a un bien juridico de impor-
tancia capital, y ademas la estadistica de peligrosidad sea muy significativa; pero, en
cualquier caso, siempre que ademas se constate que la acciéon abstractamente peli-
grosa genere por si misma una evidente perturbaciéon del normal funcionamiento del
subsistema social de que se trate.

Finalmente, debe observarse que el hecho de que nos hallemos ante bienes juri-
dicos meramente instrumentales debe tenerse muy en cuenta tanto desde el punto de
vista de la aplicacién de los principios de fragmentariedad (la proteccion del bien juri-
dico intermedio debera ser notoriamente mas restrictiva que la de bienes juridicos
finales) y proporcionalidad (las penas deberan ser mas reducidas).

13. Por ultimo, mi tesis fuerte es que una politica criminal maximamente racio-
nal en materia de seguridad debe renunciar a emplear el proceso penal, la cuantia de
las penas y su proceso de ejecucidon como instrumentos para la persecucion de la
seguridad de los bienes juridicos. Es decir, que estos tres instrumentos del sistema
penal deben estar regidos todos ellos por consideraciones completamente ajenas, en
cuanto a su perfil fundamental, al objetivo de la seguridad: el proceso, por los objeti-
vos de obtener la verdad y de preservar los derechos de los ciudadanos (derechos de
los imputados y derechos de las victimas); la fijacién de las cuantias de las penas, por
los objetivos de lograr una intimidacion suficiente (con fines tanto preventivo-genera-
les, en la etapa de proclamacion de las penas abstractas, como preventivo-especia-
les, en el momento de su imposicidbn en concreto), respetando al tiempo la
proporcionalidad; y, en fin, la ejecucién de las penas, por fines exclusivamente pre-
ventivo-especiales.

La tesis que acabo de proponer se apoya en dos argumentos principales. El pri-
mero es de naturaleza constitucional (vinculado, en Ultimo extremo, a la preocupa-
cién por la vigencia efectiva de los derechos humanos): en los tres aspectos de la
politica criminal que acabo de mencionar se hallan imbricados derechos fundamen-
tales del reo de rango constitucional (derecho a un juicio justo v a la seguridad juridi-
ca, derecho a una pena justa, derecho a la reinserciéon social) de una modo tan
profundo que cualquier instrumentalizacion de los mismos al servicio de objetivos
—como el de la seguridad- distintos y que entren en colisién con aquellos daria lugar
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con mucha facilidad a una afectacién a su contenido esencial, inconstitucional. Ello,
naturalmente, no significa afirmar que cualquier instrumentalizacion es directamente
inconstitucional (asi, por ejemplo, una pena que, en términos de racionalidad resulte
excesiva puede, pese a todo, no llegar al punto de violar flagrantemente el principio
de proporcionalidad y, por ello, no ser atn directamente inconstitucional). Pero si
que es muy facil que tal inconstitucionalidad surja. Y que, en todo caso, aun si no
llega a surgir efectivamente, la estrategia de reducir los derechos fundamentales a su
minimo constitucionalmente indisponible no parece la mas respetuosa con los valo-
res que se hallan detréas de los mismos y, por ello, resulta, en mi opinién, politica y
moralmente indeseable.

El segundo fundamento de la tesis tiene que ver mas propiamente con la racio-
nalidad politico-criminal. En efecto, desde este punto de vista, la instrumentalizacién
del proceso penal, de la determinacion de la cuantia de las penas y del proceso de
ejecucion de las mismas acaban por ocasionar resultados contraproducentes prag-
maticamente: ademés del sacrificio de derechos humanos fundamentales, no es facil
asegurar con ello un incremento de la seguridad realmente apreciable. En este senti-
do, las experiencias de los juicios sin garantias suficientes, de las penas excesivas y de
los regimenes penitenciarios severos, cuando son aplicados en el contexto de regi-
menes constitucionales que, mal que bien, preservan la vigencia de los derechos fun-
damentales (la situacién en regimenes autoritarios o en estados de excepcion es
completamente distinta), no resulta, tampoco pragmaticamente, demasiado prome-
tedora: piénsese, si no, en el escaso éxito en la protecciéon de la seguridad a través,
por ejemplo, de los juicios por terrorismo —con un nivel harto cuestionable de garan-
tias procesales— contra personas y grupos del llamado “entorno de E.-T.A.”, o de la
detencion administrativa de personas inmigrantes en situacion administrativamente
irregular; en la inutilidad de las penas desmesuradas para acabar con el menudeo en
el tréfico de drogas, o de la expulsién para resolver los problemas derivados de la
delincuencia asociada a la extranjeria; o, en fin, en el escaso impacto en mayor segu-
ridad (antes al contrario, si hay que pensar en los problemas generados dentro de las
prisiones) de los “periodos de seguridad” introducidos en nuestra legislacion, en
materia de permisos de salida, progresion en grado y libertad condicional, por las
Ultimas reformas legislativas. Al contrario, segin creo, la persecucion de objetivos
razonables y legitimos en estas areas de la politica criminal es lo que acaba por incre-
mentar el nivel de seguridad para los bienes juridicos, aunque sea mediatamente y a
medio plazo.

Naturalmente, afirmar lo anterior no significa que la seguridad carezca de cual-
quier relevancia para el proceso penal, para la fijacién de las penas o para su ejecu-
cién. Si que significa, no obstante, afirmar que sera siempre, en todo caso, una
importancia secundaria, subordinada al fin o fines principales de cada accién. Y ello,
a mi entender, deberia tener consecuencias.

Por poner tan sélo algunos ejemplos:

— En materia de prisiéon provisional y, en general, de medidas cautelares, si la segu-
ridad de los bienes juridicos ha de considerarse siempre un fin secundario, supeditado a
los fines principales del proceso penal (y a la vigencia de los derechos fundamentales),
deberian eliminarse aquellos aspectos de su regulacion -y de la praxis jurisprudencial que
la modula— que la convierten en una suerte de medida de seguridad predelictiva, orienta-
da antes a la evitacién de nuevos delitos que a asegurar los fines del proceso.
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— La cuantia de las penas deberia ser establecida en atencién a las necesidades de
intimidacion (genérica y especifica, como antes indiqué), y no con la finalidad de expresar
la reprobacion social hacia un determinado comportamiento, o —peor— de tranquilizar a
la opinion pablica, o —peor aln— escenificar una preocupacion de los gobernantes. Ello,
en definitiva, deberia significar una revisiéon completa de las escalas de penas de nuestro
Cédigo, completamente descompensadas (hacia arriba, pero también hacia abajo).

— En el régimen penitenciario, las consideraciones de seguridad deberian aparecer
en todo caso subordinadas a la preservacion de los fines del mismo (en esencia, preventi-
vo-especiales) y estar apoyadas siempre en una base empirica suficiente, y no en juicios
estereotipicos o en meros prejuicios.
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