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modelo de Cavadino/Dignan (2006), la relacion
existente con los diversos modelos de Estado social
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el nimero de personas en prision y los distintos
sistemas politicos. Finalmente se reflexiona acerca
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I.INTRODUCCION

Como es conocido, € incremento del nimero de personas en prisién especia mente
desde la década de los ochenta ha provocado que un nutrido grupo de criminélogos
haya virado su atencién de las causas del delito a la explicacion del aumento de la
penalidad o causas del punitivismo®.

Una de las obras mas influyentes en este giro ha sido la de Garland (2001) quien ha
puesto nombre y fecha a fenémeno, afirmando que se ha producido un virge de los
sistemas punitivos basados en una cultura ‘pena asistencial’, propia de los estados del
welfare, a unos sistemas punitivos que enfatizan objetivos como castigo, incapacitacion
del delincuente, y proteccion del publico, basados en una cultura del control propia de
estados neoliberales®.

El andlisis de Garland (2001) ha conllevado por un lado la discusién acerca de si
ese fendbmeno —el paso de un estado socia a un estado que gobierna a través de politi-
cas penales- que é detecta fundamentalmente en la sociedad norteamericana e inglesa
es universal y, por otro lado, un intento de entender cudles son los factores determinan-
tes de las politicas penales (Tonry, 2007).

En este texto, que debiera leerse como una propuesta de agenda de trabajo para des-
arrollar en un futuro por varios (!) investigadores, abordaré ambos aspectos. En la
primera parte realizaré una sucinta reflexion acerca de si puede considerarse que en
Espafia se ha producido un ‘virgie punitivo’; en la segunda resumiré brevemente la
literatura existente en torno a algunos determinantes de las politicas penales.

II.EL VIRAJE PUNITIVO.

Tonry (2007) ha afirmado recientemente que € punitivismo es una reificacion pro-
ducida por los crimindlogos que estudian los sistemas punitivos, puesto que € proceso
descrito por Garland no es universal y no afecta, como muestran diversos estudios
recogidos por é, ala mayoria de |os paises europeos occidental es.

La afirmacién de Tonry (2007) produce un cierto desasosiego a las crimindlogas
espafiolas porgue -como sucede habituamente- cuando nos llegan noticias de un
fendmeno y empezamos a anaizarlo este ya parece haber desaparecido. Me gustaria
que asi fuera. Pero no estoy segura de que Espafia no constituya una excepcion a la
excepcion, esto es, que a diferencia de los paises de Europa occidental, en Espafiasi se
ha producido un incremento del ‘ punitivismo’.

Antes de continuar debemos intentar definir punitivismo, pues se ha puesto de ma
nifiesto que lo que se pretende describir con este concepto no es evidente. Asi, Nelken
(2005) arguye por gemplo gque una sociedad puede presentar bajos indices de encarce-

2 Ello ha producido probablemente e renacimiento de la penologia, lo cual puede verse en € éxito obtenido
por larevista Punishment and Society.

% Lomejor es leer directamente a Garland (2001). Pueden consultarse versiones resumidas en espafiol en Diez
Ripollés (2004) y Larrauri (2006).
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lamiento y ser muy ‘punitiva’, como puede ser € caso de Italia donde la larga duracion
de los procesos, aun cuando estos acaben sin condena son ya a su vez, como se ha
dicho tantas veces, una‘pena .

Creo que & argumento de Nelken es parcialmente cierto. Si intentamos derivar cuan
punitiva es una sociedad basandonos solamente en € indice de encarcelamiento esta
conclusién pareciera en efecto apresurada, pues existen muchos otros indicadores para
medir la ‘punitividad'. Por ello, cuando se habla de distintas tasas de encarcelamiento
deberia quizés recalcarse que nos estamos refiriendo precisamente a un primer nivel
descriptivo, sin entrar a valorar aln cuan punitiva es una sociedad respecto de la otra,
lo cual seria un segundo nivel de andlisis (Melossi, comunicacion personal).

Otra autora (Frost 2008) polemiza también respecto del uso que realizamos de las
tasas de encarcelamiento para comparar punitivismo y se muestra a favor de diferenciar
entre propension a encarcelar y duracion de la condena. A pesar de que concuerdo con
su explicacion, finalmente ella misma concede que s lo que estamos intentando
explicar es & nimero global de personas en prisiéon no hay ningln inconveniente en
usar esta medida’.

En consecuencia usaré €l término de ‘ punitivo’ como sinbnimo de tasas de encarce-
lamiento.

Ahora bien, a continuacién uno podria replicar que € hecho de que d encacela
miento aumente no es sindnimo de que € gobierno o los agentes judiciales o los
agentes penitenciarios estén siendo més ‘punitivos en sus decisiones, puesto que este
incremento puede deberse a que € delito aumenta y en consecuencia las politicas y
decisiones penales no estan siendo mas severas.

Sin embargo como hemos intentado mostrar (Cid-Larrauri, 2008), en Espafia €l au-
mento de la prisién en la presente década no parece obedecer a un incremento del
delito, como también se constata S se observa € nlmero de entradas en prision que
precisamente disminuye.

4 Véase una discusion més amplia en Lapp-Seppda (2008: 14-15) quien findmente afirma que la tasa de
encarcelamiento reflgja e nimero de entradas y la duracién de la prision y en consecuencia es valido seguirla
usando como unidad de medida comparativa
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DELITOS CONOCIDOS-POBLACION RECLUSA.
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Figura 1. Fuente: José Cid, aquien agradezco no s6lo su aportacién de los datos sino
también la elaboracion del gréfico.

El hecho de que & aumento de la prision no se produzca de forma correl acionada
con los indices de delitos es una conclusion mayoritariamente aceptada por toda la
literatura criminol6gica, sea cual sea su orientacion ideoldgica’. De hecho el caso de
Estados Unidos muestra como e aumento de encarcelamiento puede coexistir con un
marcado descenso del delito (Zimring, 2007)° y el caso de Canad ensefia como unas
tendencias similares a las norteamericanas respecto a nimero de homicidios producen
repercusiones totalmente distintas en las tasas de encarcelamiento (Webster-Daoob,
2007).

Ello no implica que & aumento de los actos delictivos no produzca ninglin impacto.
Desde luego que conlleva muchos efectos (miedo, recelo hacia los otros, desconfianza
a gobierno, actitudes punitivas, decisiones politicas de urgencia). Lo Unico que se
afirma es que e aumento desproporcionado de personas en prision que se observa

® Entre |as Gltimas publicaciones respecto de los pai'ses escandinavos véase L appi- Seppal & (2008); respecto de
Holanda, Downes-van Swaaningen (2007).

® Una de las cuestiones recurrentes es s acaso hay un vinculo causal, esto es, s @ ddlito bgja porque sube d
encarcelamiento. La posibilidad de que este pueda jugar un cierto rol en el descenso delitos no se excluye por
Zimring (2007). La discusién estriba més bien en e dto indice de encarcelamiento que debe dcanzarse para
producir un ligero efecto en latasa de delitos.
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desde la década de los ochenta, no responde directamente a incrementos en la comision
de ddlitos, sino que ademas del nimero de delitos hay una decision politica de cdmo
reaccionar a ellos.

Creo que, en consecuencia, este puede ser un primer indicador de por qué Espafiaes
un pais en € cua se ha producido un ‘virgje punitivo’, debido a que € incremento de
personas encarcel adas responde a decisiones de politica criminal y no son un reflgjo de
la subida del delito’, como ademés puede verse en e numero de admisiones tan bagjo
que tiene Espaia (Aebi and Stadnic, 2007; cit. por Lappi-Seppal d, 2008; Cid, 2008).

Otro indicador para valorar s en Espafia se ha producido un virge punitivo seria
establecer un baremo comparativo. Si paises de nuestro entorno, ya sea los de Europa
occidental (Tonry, 2007) o, desagregando aln mas, los paises mediterraneos (Lappi-
Seppald, 2008), presentan todos unas tasas de encarcelamiento més bajas entonces
parece también que Espafia esta haciendo un uso comparativamente desmedido de la
penade prision. Ello puede visumbrarse en los siguientes gréficos.

Prison Population Rate (per 100,000 of national population)
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Figura 2. Elaborada por Daniel Varona, a quien agradezco su colaboracion.
Fuente: http://www.kcl. ac.uk/depsta/l aw/research/icps/ worldbrief/ wpb_stats.php?
area=Europe& category = wb_poprate

7 La discusién respecto de las decisiones de politica criminal que més impacto han tenido para producir un
aumento del nimero de personas en prision pueden leerse en Cid-Larrauri (2008).
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Creo que estas comparaciones refuerzan la idea de que el nimero de personas que
un determinado pais tiene en prision obedece més a decisiones de politica crimina que
a una consecuencia natural del nimero de delitos. Vae la pena insistir en que, en
relacion con €l resto de paises de Europa, Espafia aparece de forma recurrente con €
menor indice de victimizacion (excepto en e ddlito de robo) (EU ICS 2005). Esto es, si
en vez de medir € numero de personas encarceladas por habitantes, ponemos en
relacion la tasa de personas en prisién con € indice de delitos, Espafia apareceria alin
mas punitiva (L appi-Seppél &, 2008).

Por ultimo también podriamos afiadir que un pais redliza un ‘virgje punitivo’ cuan-
do incluso los propios legidadores y agentes politicos sienten que han perdido el
control de los sucesos, cuando ‘se ven obligados' a adoptar una serie de decisiones que
quizas la ‘racionalidad pragmética’ (Diez Ripollés, 2003:95) les desaconsgja, pero las
cuales toman finalmente porque presumen que no pueden oponerse a la opinion publi-
ca

Lo que caracterizaria el populismo punitivo es precisamente una alusion creciente a
la opinion publica para justificar las reformas penales (como la seguridad vial), o
incluso la sensacion que tiene el politico de encontrarse a merced de la opinion publica
(Albert Batlle, Secretario de Servicios Penitenciarios El Pais 24 de noviembre de
2007). En este sentido son significativas las palabras de Mercedes Gallizo (Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias) quien:

(...) ha manifestado ademas que le preocupa que "no siempre se vaore €
impacto que la privacion de libertad gjerce sobre las personas y que puede ac-
tuar a veces como elemento de desocializacion de personas que han cometido
un Unico y primer delito". Frente a esto, apunt6 que estas personas pueden ser
controladas mediante procedimientos telematicos o cumplir penas de trabajos
sociales (El Pais, 30 de septiembre, 2008).
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Si ademés de estos componentes culturales tomamos en consideracion indicadores
nNuMEricos nos encontramos con la siguiente situacion:

a) Indice de encarcelamiento: La tasa de gente encarcelada en Espafia en octubre
de 2008 es de 159 por cada 100.000 habitantes. Como ya hemos visto, esta ta-
sa se sittia en e primer puesto de Europa occidental. Catalunya, de acuerdo
con los datos de la SSPRJJ (Julio 2008), presenta una tasa inferior, con 137
encarcelados por cada 100.000 habitantes, y una poblacién de 9.845 internos
(en junio 2008).

b) Laduracion media de las condenas ha pasado de 9.7 meses en 1996 (Council
of Europe, Space, 2005. 13.1) a 17.4 meses en 2004 (Aebi and Stadnic, 2007;
citado por Lappi-Seppél &, 2008).

c) La evolucion de las libertades condicionales también ha disminuido. De
acuerdo con Cid (2008) en e periodo 1996-2006 se ha pasado de 25/100 a
11/100 (un descenso del 40%). También en Catalunya la SSPRJJ informa que
en e primer semestre de 2007 se habian concedido un total de 341 libertades
condicionales y ahora, en €l primer semestre de 2008, se han concedido 303.

d) El numero de personas clasificadas en tercer grado y en consecuencia en con-
diciones més abiertas de prision también ha descendido. En Catalunya el ni-
mero de internos en 3r grado ha bajado del 26.1% del total de penados clasfi-
cados en junio de 2007 a 24.4% en junio de 2008 (Estadistica Basica, Juliol
2008)°. De todos modos aun por encima del bajisimo 14,4% que en e afio
2006 se registra en Espafia (Cid 2008).

Esta situacion que brevemente expongo es de sobra conocida. Como he anticipado,
ami juicio, unade las notas caracteristicas del populismo punitivo es precisamente que
en un determinado momento incluso los agentes politicos se sienten a merced de las
pasiones que ellos mismos han contribuido a desatar.

En un articulo que publiqué hace un tiempo ya incidia en ‘como resistir' € popu-
lismo punitivo (Larrauri, 2006). Una primera reflexién que ofreci se referia a que la
opinion publica no era tan punitiva, no era la causante de este giro punitivo. Esta idea
gue sugeria con base en distintos estudios anglosgjones ha sido también defendida en
Espafia por Varona (2008) quien muestra como en su investigacion la opinidn publica
espafiola no puede considerase punitiva. Ademas puede apreciarse, en la encuesta
europea, que en Espafia menos del 20% de las personas creen adecuado imponer una
pena de prision a una persona reincidente de robo, y que de los 18 paises encuestados,

® Es cierto que se realiza un comentario respecto de la mayor utilizacién del régimen previsto en d articulo
100.2. Lavaloracion positivade un régimen flexible que permite el art.100.2 se torna negativa cuando éste se usa
para evitar que personas que podrian estar en tercer grado sigan clasificadas en segundo grado. Agradezco a
Gemma Freixa, profesora del Master de Criminologia y Ejecucion pena, que me haya llamado la atencidn sobre
este aspecto.
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Espafia aparece como € sexto que menos partidaria se manifiesta de una pena de
prision (EU ICS 2005).

Por otro lado creemos que la ‘linea causal’ mas bien refuerza la hip6tesis segun la
cua no es la opinidn publica la que marca la direccion de las preocupaciones o res-
puestas, sino més bien los politicos quienes focalizan la agenda politica en e tema de
la delincuencia, y a partir de este momento se produce un aumento de la preocupacion
de la gente (Larrauri- Varona, 2008).

Entre las sugerencias para resistir las demandas de mayores penas, en mi articulo
apuntaba que incluso cuando se detecta que la gente tiene actitudes punitivas €ello
parece correlacionado con una situacion de angustia social y colapso de las normas
morales de la sociedad, mas que con la experiencia de haber sido victima directa de un
ddlito.

En un intento de comprender mejor € contexto en el cua se produce una escalada
punitiva expondré los Ultimos estudios que conozco sobre los factores ‘ determinantes
de las politicas penales (Tonry, 2007). Como podra comprobarse, |0 expuesto por
aquellas investigaciones acerca de la correlacion entre ‘angustia social’ y actitudes
punitivas, encontrara cierta confirmacion a analizar las economias politicas que menos
angustia producen y sus respectivas tasas de encarcelamiento.

I1l. FACTORES PROTECTORES DEL PUNITIVISMO.

Desde mi posicién de académica pretendo resumir la literatura que ha estudiado las
razones gue contribuyen a que un determinado gobierno tenga altas tasas de encarce-
lamiento y numerosas personas en prision.

De entre los miltiples factores que pueden estar asociados a las dtas tasas de per-
sonas encarceladas haré referencia a tres: la economia politica, la cultura politicay €
rol de los expertos.

1. indices de encar celamiento y economia politica.

En genera los crimindlogos y € publico siempre han asumido la existencia de una
relacion entre Estado socia y delito. La presuncion es que un Estado social promueve
mayores cotas de inclusién econdmica y socia y disminuye la motivacion para la
realizacion de delitos (ver entre las Ultimas explicaciones: LaFree, 1998).

La novedad estriba quizas en que actualmente se empieza a poner énfasis en que en
los Estados sociales también hay un menor indice de encarcelamiento y que éste no se
encuentramediado por € ddlito. La existencia de esta relacion ha sido puesta de relieve
recientemente por Cavadino/Dignan (2006) y por Lacey (2008)°.

® Respecto de EEUU, véase: Beckett/Western (2001), quienes arguyen que € gasto socid y el gasto en el
sistema penal estan inversamente relacionados pues son formas de mangjar los sectores excluidos del mercado
laboral, y esta relacion se demuestra empiricamente a partir de 1995 en EEUU. V éase también Greenberg (2001),
quien considera que la relacion entre politica social y gasto en politica penal debe considerarse ‘firmemente
establecida . Muy acertada la observacion de Melossi (2005:17) quien refiriéndose a la dta presencia de inmigran-
tes sin papeles en los paises del Sur de Europay su sobrerepresentacion en las prisiones afirma: “Mas que sustituir
al sstema social, e sistema penal constituye lato sensuy, € Unico sistemasocid a que tienen acceso”.
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Estos autores muestran como hay una correlacion entre los indices de encarcela
miento y las tipologias de Estado socia elaboradas por Esping-Andersen (1990), que
distingue formas de Estado socia de los paises escandinavos (social demécratas), de
los paises de la Europa occidental (corporativistas), y de los paises anglosgjones
(neoliberales).

TABLA 1. Economia Politicay Tasas de encar celamiento

NEO-LIBERALES Tasas de encar celamiento Afo
(por 100.000 habitantes)

USA 738 2005

Sud Africa 335 2005

Nueva Zelanda 186 2006

Inglaterray Gales 148 2006

Australia 126 2005

CORPORATIVISTAS

CONSERVADORES

Holanda 128 2006
Italia 104 2006
Alemania 95 2006
Francia 85 2006

SOCIAL DEMOCRACIAS

Suecia 82 2006

Finlandia 75 2006

Figura 4. Reproduciday adaptada con permiso de Cavadino/Dignan: Fuente: Walmsley
(2007); una puesta al dia de estadisticas puede verse en
http://www .kcl.ac.uk/depsta/l aw/research/icps/worldbrief/wpb_stats.php

La discusion no esta en consecuencia en la correlacion, pues esta parece que exis-
te'’, sino en entender qué mecanismos de los Estados sociales tienen incidencia en este
menor indice de encarcelamiento.

Uno de los autores que ha suministrado una explicacién en mi opinién mas sugeren-
te es Lappi-Seppda (2008). Para este autor se observa una relacion entre sistemas de

10 En Espafia ha criticado este modelo Tamarit (2007), pues ademés de que € estudio de los autores ingleses
omite Espafia, existen numerosas diferencias dentro de cada grupo. En mi opinion esta objecion es correcta, pero
deberia afiadirse dos matices. Cavadino-Dignan (2006) y Lappi-Seppdla (2008:71) son conscientes de estas
omisiones, pero no creo que les podamos atribuir a ellos la responsabilidad por |a falta de datos de Espafia. Por
otro lado, cada pais es sin duda un caso Unico, pues € castigo es una ingtitucién que depende de los particulares
arreglos juridicos, socio-econdmicos, y culturales. Pero creo que esta constatacion no obsta para que intentemos
pensar s es posible hacer algin tipo de generdizacion; en Ultimas, entonces, la pregunta es S estos modelos
explican més que otros model os alternativos, no si explican todos | os paises (José Cid, comunicacion persond).
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estado de hienestar (economia politica), legitimidad e indices de gisién (y también
cultura politica que expondré en el siguiente epigrafe).

Respecto de los Estados de bienestar el autor mide la desigualdad socia y € gasto
socia destinado a los sectores més pobres de la sociedad, 1o cual le permite constatar la
relacion entre la tipologia de Esping- Andersen (1990) y las tasas de encarcelamiento. A
esta tipologia le aflade dos grupos de paises, mediterraneos y bdlticos, en los que
también se reproduce como puede verse en los siguientes gréficos de la Figura 5, la

relacion inversa entre tasas de gasto social, relacion de desigualdad social y tasas de
encarcelamiento.

Gastos Sociales y Tasas de Encarcelamiento
(Sourcebook 2006 complemented, OECD)

Prisoners 2001-2003

Social expenditures 2003 $/pop

Desigualdad de Ingresosy Tasas de Encar celamientc
(Sourcebook 2006 complemented, L1S)
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Figura5. Gréficos de Tapio Lappi-Seppéala (2008) a quien agradezco que me deje re-
producirlas en el texto.
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El hecho de que los Estados sociales sean menos punitivos puede deberse en opi-
nion de Lappi-Seppédld (2008) a que lalégica mora del Estado social es la de la univer-
salizacion de las prestaciones sociales, por tanto en éstos la ideologia tiende a ser mas
inclusiva y solidaria con las personas desfavorecidas por su lugar de nacimiento (como
sefidla Greenberg, cit. por Lappi-Seppdd, 2008); se tiende a favorecer un concepto de
responsabilidad de la sociedad frente a delito y a los riesgos, quizas también uno
‘puede permitirse’ ser tolerante; y finalmente las aternativas asistenciales a castigo
funcionan. Todo ello redunda quizés en un menor miedo, ansiedad, y demandas
punitivas™.

Es necesario recalcar como estos estudios abren nuevas vias de investigacion, por-
gue de confirmarse la hip6tesis del autor finlandés, la necesidad de proteger y extender
el Estado socia no redundaria solo en beneficios como los de reducir los indices de
ddlito, sino también en la consecucion de mayores indices de confianza y por ende de
legitimidad que actuarian directamente sobre las demandas de punitivismo de los
ciudadanos.

En segundo lugar € autor mide la legitimidad socia (confianza entre los conciuda
danos) y la legitimidad institucional (confianza en las instituciones/partidos politicos)
por los instrumentos de European Socia Survey (http://www.europeansocial survey.org)
y World Vaue Survey (ttp://www.worldvaluessurvey.org) y l0s rdaciona con las tasas
de personas en prision.
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™ Para recalcar la complejidad de los factores explicativos de la severidad pend, vale la pena recordar que s
mi valoracion es correcta, Espafia se caracterizaria como un Estado social, tendria una opinién publica poco
punitiva, y apesar de ello, no se produciriael resultado esperado de bajas tasas de encarcelamiento.
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Figura 6. Gréficos de Tapio Lappi-Seppéla (2008) a quien agradezco que me deje reprodu-
cirlasen el texto.

En estos graficos de la Figura 6 se observa la relacidn inversa existente entre repre-
sion penal, legitimidad y confianza social. Sociedades, como las escandinavas o Suiza,
con mayor hdice de confianza y legitimidad son aquellas con menores indices de
encarcelamiento. Por €l contrario, Espafia, que muestra poca confianza en sus institu-
ciones, tiene un gran indice de encarcelamiento. Espafia aparece agrupada con Portugal
y Reino Unido, los paises que acostumbran a tener los mayores indices de encarcela
miento de Europa, sblo superados por los paises de Europa del Este, los cuaes aun
tienen una menor confianza y correlativamente presentan mayores indices de encarce-
lamiento™.

Los estados sociales tienen una ata legitimidad, 1o cual se relaciona también con
politicas penales menos punitivas. De acuerdo a Lappi-Seppadla (2008): en las socieda
des menos legitimas € gobierno parece tener una mayor necesidad de recurrir a actos
‘propagandisticos’ de combate del delito para ganar legitimidad entre la poblacion. A
su vez una menor confianza quizas produce un mayor miedo, € cual a su vez ocasiona
una mayor demanda de castigo. Por otro lado, en estas sociedades el hecho de que €
gobierno sea menos legitimo tiende ademés a incrementar |as facilidades para realizar
delitos, a suministrar mayores justificaciones y menor control informal.

12 Karstedt (2008) discute la hipétesis del autor finlandés pues seglin sus investigaciones la relacion entre
confianza y tasas de encarcelamiento no es universal; pero ella si constata una relacion entre baja legitimidad y
peores condiciones de encarcelamiento. Yo desde luego no puedo sustituir en la polémica a Lappi-Seppadl g, pero
creo que fundamentalmente lo que este autor defiende es larelacion entre Estado social y tasas de encarcelamiento
y la confianza producto del Estado socia. Por otro lado, € autor asume que su estudio muestra relaciones entre
cultura politica, estado social, legitimidad e indices de encarcelamiento en los paises de la Europa occidental y tres
paises de las antiguas economias socidistas. Los paises que podemos denominar ‘democracias en transicion’ no
siguen necesariamente las mismas pautas, lo cual muestra en su opinién la dificultad de encontrar explicaciones
universales (Lappi- Seppdd, comunicacion de 5 de octubre, 2008).
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Después de exponer |as relaciones entre Estado social, legitimidad y tasas de encar-
celamiento debemos prestar atencion a la cultura politica, indispensable para mantener
el estado socia en los paises industrializados (L appi- Seppa &, comunicacion personal).

2. Indices de encar celamiento y cultura politica.

Otro factor en e cud los crimindlogos han puesto recientemente un renovado inte-
rés ha sido € de la ‘cultura politica o ‘estructura politica. En esta linea diversos
investigadores observan distintas formas de democracia, y analizan la relacion entre
cultura politica y sistemas penales (Green, 2007; Tonry, 2007; Lacey, 2008"%; Lappi-
Seppéd & 2008).

En concreto Green (2007: 628), partiendo de las categorias creadas por Lijphart
(2999, cit. por Green 2007), distingue en los sistemas democréticos entre ‘sistemas
consensuales’ y sistemas mayoritarios. En las democracias mayoritarias los conflictos
se resuelven de acuerdo al principio de la mayoria mientras que en las democracias
consensuales se cree que los acuerdos deben representar al mayor nimero de gente
posible, siendo la regla de la mayoria la condicién minima a partir de la cual debe
ampliarse el consenso

En opinién de Green (2007) esta forma de dirimir las disputas y controversias tiene
consecuencias para la confianza del publico. Asi, en los sistemas democréticos consen-
suales que tienden a ser inclusivos las criticas son menores, la estabilidad de las
politicas es mayor y ello produce una mayor confianza del publico. Por el contrario, en
los sistemas mayoritarios debido a que la forma de gobernar pasa por ‘echar’ al otro
partido, existen muchos incentivos para convertir €l delito en un arma electoral capaz
de derribar gobiernos, y es dificil de imaginar que esta critica constante no produzca
efectos en la confianza del pablico™.

Este proceso acrecienta la crisis de legitimidad en la que se encuentran los gobier-
nos, ya con dificultades para redistribuir la riqueza y con escasa capacidad de maniobra
dentro de su territorio nacion. Para hacer frente a esta crisis de legitimidad, agudizada
por una determinada forma de hacer politica, se tiene la tentacion de hacer ‘gestos
grandilocuentes' como subir las penas. Pero, como sigue explicando Green (2007), €llo
reconoce de forma implicita los fallos de la situacién anterior y con ello aumenta la
crisis de confianza, la cua a su vez agudizala crisis de legitimidad.

En consecuencia parece haber una relacion entre las culturas politicas, descritas
como *‘democracias mayoritarias , crisis de legitimidad y populismo penal™®; recordan-
do que

13 Entanto el resto de autores trabajan con base en |a categorfa de Lijphart (1999, cit. por Green 2007), Lacey
(2008) se centra sdlo en € sistema electora y distingue entre sistemas mayoritarios y sistemas proporcionales. Las
conclusiones no obstante son esencialmente las mism as: |os paises que ella denomina ‘ sistemas proporcionaes’ y
Lijphart democracia consensual, presentan una tendencia menor a punitivismo.

14 Como también veremos en los paises en los cuales & delito no es un armaelectoral, 1a posibilidad de inte-
vencién de expertos profesionales imparciales e independientes de los partidos politicos acostumbra a ser mayor,
entantolospartidos politicos les difieren aellosagunas decisiones

5 Por otra parte recordemos la relacion entre las formas de cultura politica y economia politica (Lappt

Seppal & 2008).
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La hipdtesis que sugiere que las culturas politicas de consenso crean me-
nores incentivos para que los politicos adopten respuestas de ley y orden a
delito, no sugiere que estas presiones sean desconocidas en las democracias
consensuales (Green, 2007:636).

La relacion entre sistemas de democracia y tasas de encarcelamiento es también
destacada por Lappi-Seppéaa (2008). Asi, en la década de los ochenta las democracias
consensuales y mayoritarias tenian practicamente la misma tasa de encarcelamiento
media; sin embargo, desde 1980-2004 en |os paises denominados democracias consen-
suales las tasas de encarcelamiento han crecido un 32%, en tanto que las democracias
mayoritarias han crecido un 89% (sin contar Estados Unidos, donde ha crecido un
228%).

Ademas de la ‘cultura politica (Green 2007) otros autores han dirigido su vision a
la ‘estructura politica’. En este caso se anadliza por gemplo la articulacion de los
distintos poderes (central versus descentralizado, € peso del gecutivo versus legidati-
v0), 0 las formas cdmo se elaboran las leyes, variables todas elas que pueden incidir en
|as tasas de encarcelamiento.

Este aspecto, a mi juicio, estd menos estudiado y amerita sin duda, como reclaman
diversos autores, la colaboracién entre crimindlogos y estudiosos de ciencias paliticas
(Zimring-Johnson, 2006). No obstante una de las cuestiones que mas atencion recibe es
la diferencia entre los paises en los que los jueces son elegidos y los paises en que los
jueces son funcionarios civiles. En este Ultimo caso parece que los jueces son més
inmunes a los vaivenes de lo que, creen que, la opinién publica quiere.

Quien desee estudiar €l tema de larelacidn entre acceso y culturajudicia y tasas de
encarcelamiento deberia considerar sin embargo que en |os paises en gque |0s jueces son
funcionarios civiles, las reformas de la Ultima década se han dirigido mayoritariamente
a recortar la discrecionalidad de los agentes penales, imponiendo periodos minimos
obligatorios de prision, o la obligacién de considerar determinadas conductas como
ddito y no como faltas, o la imposicién de penas accesorias una vez finalizadas las
condenas. En estos supuestos parece que la estructura politica, esto es, la division de
poderes entre gecutivo y judicia ha sido objeto de reestructuraciones, a pesar del
caracter profesional de los jueces.

3. Indices de encarcelamiento y rol de los expertos.

Una relacién adicional que es realzada por los autores dedicados a estudiar los fac-
tores determinantes de politicas penales ha sido la ‘presencia de expertos’, la cual se
considera un indicio de una politica penal mas benigna con un reflgjo correspondiente
en menores tasas de encarcelamiento.

No obstante, la ‘ presencia de expertos acostumbra a comprender dos argumentos
quizas de forma poco diferenciada: por un lado, la discusion norteamericana adude a la
presencia de jueces profesionales, la existencia de ‘parole boards en las prisiones que
deciden sobre la concesion de la libertad condiciond, y la creacion de comisiones
legidativas que aislen a Parlamento de la opinion publica
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En otras ocasiones, especialmente en Europa, lavariable de los ‘expertos' serefiere
a la presencia de funcionarios civiles, asesores profesionales, independientes politica
mente e imparciales, o ‘élites’ influyentes'. Es cierto que ambas formas de ‘presencia
de expertos' estén en ocasiones vinculadas, pero mis reflexiones van mas encaminadas
hacia € papel de los asesores profesionales (y no abarcan por gemplo el impacto de
una judicatura profesional o de una libertad condicional discreciona en las tasas de
encarcelamiento).

Como he mencionado, una de las variables que se realza a intentar comprender los
factores determinantes de las politicas penaes es la presencia de profesionales, o de
una éite ilustrada, la cua se presume tiende a actuar como freno a las demandas de la
opinién publica™. Uno de los casos que se toma como ejemplo de esta desconsidera
cion a los expertos es la aprabacion por plebiscito popular en Estados Unidos de las
conocidas leyes Three Strikes and You're Out (Zimring 1996:253). Frente a esto
diversos autores han sugerido la necesidad de ‘aidar’ € proceso legidativo de las
presiones populares por medio de un cuerpo de profesionales expertos, creando una
especie de autoridad monetaria respecto del delito (Zimring/Hawking/Kamin,
2001:204; Zimring/Johnson, 2007:273),

Una de las primeras objeciones realizadas a esta propuesta consiste en cuestionar su
viabilidad. Como advierte Greenberg (2002), lo que era posible en 1940 quizas no 1o
sea en 2008. También Ryan (1999:15) interpreta que € publico esta reaccionando al
extrafiamiento que ha supuesto la profesionalizacion del sistema penal y destaca que el
fendmeno de * upgrading of public voice' se produce en todos |os temas paliticos, por
lo que concluye que una vudta atras al modelo profesiona es imposible (public voice
is here to stay, Ryan 1999:18) .

Una segunda critica a las propuestas del modelo ‘aidacionista’ es que éste se pre-
cipita en extraer la conclusion de que formas mas democréticas de elaboracion de las
leyes penales conllevan resultados més punitivos (LaFree, 2002) o, por extension, que
los sistemas democréticos tienen méas castigos (Greenberg 2002) *°.

Adicionamente este model o parece contemplar con preocupacion solo las presiones
populares. Pero, como sostiene Marti (2008), que la autoridad monetaria no responda a
los electores ni @ Parlamento no la hace inmune a otro tipo de presiones, en especia de
otros poderes econémicos'®.

16 E| origen de esta idea es Salvesberg (1994) cuyo estudio sobre e diferente grado de represién penal entre
Estados Unidos y Alemania ha sido recuperado para manifestar e rol més importante que en Alemania juegad
conocimiento académico mientras que en Estados Unidos tiene mas preeminenciael conocimiento subvencionado
por instituciones politicas.

7 Que d fenémeno de la participacion de la opinién piblica tiene trascendencia en las recientes discusiones
acercade lajusticia restauradora o la posicion de la victimaen el sistema penal tradicional es evidente.

18 Otra discusion interesante es la relaci6n entre regimenes democraticos e indices de delitos (Kartstedt/LaFree
2006).

9 Marti (2008) discute |la propuesta de Pettit (2001) a quien atribuye un republicanismo ‘débil’, puesto que si
bien defiende la necesidad de democratizar el sistema penal, finamente aboga por la creacién de un cuerpo
profesional independiente del Parlamento.
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Finalmente, la sugerencia de aislar las decisiones de politica criminal de los electo-
res no puede evitar las criticas de ser una propuesta ‘élitista’ (Loader, 2008). Como
advierte Waldron (1993:421)

Deberiamos tomarnos mas en serio € insulto implicito cuando decimos
gue la gente o sus representantes son incapaces de hacer buenas leyes(...) La
gente luché durante mucho tiempo en este pais y en Europa por € derecho a
participar en la politica en términos de igualdad. (...) Querian ser capaces de
discutir los grandes temas del bien comun, incluyendo la cuestion de como
ponderar los derechos individuales en conflicto y € proceso por € cua éstos
debian ser protegidos. Desde luego no querian que les sustrgjeran € debate
sobre la base de que no tenian capacidad para discutirlos. Querian tomar parte
en € gran arte de legidar, no ser confinados, por mandato constituciona, a
cuestiones electoralistas intrascendentes®.

Que la propuesta de incorporar expertos que aislen € proceso legidativo de la pre-
sion popular puede ser cuestionada por su ‘déficit democrético’, es una objecién
anticipada por sus defensores (Zimring 1996; Tonry 2007; Lacey 2008).

Especiamente Lacey (2008) recalca que un sistema pena democrético es una defi-
nicion normativa de acuerdo con valores de representacion, participacion, ‘responsabi-
lidad ante’ (accountability), principio de legdidad y derechos humanos; y que por glo
no depende de la existencia de plebiscitos o del seguimiento de la opinién de la gente.

Creo que esta polémica permite vislumbrar la necesidad de discutir que modelo y
caracteristicas debe cumplir un derecho penal democratico, discusién que en generd
estd menos avanzada que los e ementos de un sistema penal liberal.

Como un primer paso creo que puede aceptarse que un sistema penal democrético
Nno es solo una cuestion de cuanta gente participa en las decisiones. No puede afirmarse
que la participacion de expertos sea no democratica (ya que nuestras democracias son
representativas), ni puede sostenerse que los plebiscitos son en todo caso la forma més
democrética, ya que nuestras democracias estan ‘constitucionalmente constrefiidas
(Murphy, 2000).

Ahora hien, debido a que la participacion juega un rol, seguramente algunos siste-
mas penales son mas democréticos que otros. En consecuencia s se admite una amplia
participacion podria existir un dilema: elitismo con estabilidad penal o democracia con
severidad pendl.

De todas formas quizas ambos modelos no estén tan Igjos como en principio pare-
ciera, ni en lo que respecta a su concepcion de la opinion publica, ni respecto de como
debe ser la participacion de los expertos.

Por lo que respecta a la participacion del pablico, a mi juicio, ambos modelos par-
ten de la necesidad de un sistema penal democratico y consideran un valor positivo la
participacion de las personas. En consecuencia la diferencia quizés estriba en como

20| aafirmacion de Waldron se refiere a lalegitimidad democrética de larevision judicial delasleyes, perola
he adaptado parareflgjar, acogiendo laidea de Johnstone (2000), que no hay motivos para pensar que |os expertos
estén en mejores condiciones de respetar los derechos y garantias de la gente de lo que puede estar @ pueblo
cuando emite una opinion publica meditada.
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favorecer |a participacion sin que ello redunde en un aumento de la severidad penal. El
reto es

(...) como capturar algunos de los rasgos més productivos del populismo,
su capacidad de poner problemas olvidados en la agenda politica, y minimizar
Su rasgo hegativo, a saber su propension a subyugar a las minorias (Vaughan,
2008:123)

Para resolver este dilema quizés sea Util recordar que la ‘opinién publica’ depende
en gran medida del método que se use para medirla. Y hay tres variables que producen
un impacto en € resultado: la forma de redlizar el cuestionario (encuesta, grupos de
discusion o encuestas deliberativas), la manera en que se presenta (respuesta a un caso
individual o principio abstracto) y la informacion contextual de que se dota (Hutton,
2005:246).

Si el método usado para averiguar la opinion publica es el propio de encuestas deli-
berativas, con un grupo de discusion que ha tenido informacion acerca de casos indivi-
duales y con una oportunidad de reflexionar y dialogar, la probabilidad que surja una
“opinion publica meditada’ y se adopten opciones de politica penal racional (eficacesy
humanas) es verosimil.

En consecuencia, la forma de resolver la polémica entre ambos model os —expertoso
democracia deliberativa- quizas no pase por negar la participacion popular, sino por
divisar modelos para que la opinion plblica tenga la posibilidad de transformarse en
‘opinidn publica meditada (en e sentido de la distincion de Y ankelovich entre opinion
publicay ‘public judgement’, cit. por Green 2006: 132) .

Por este motivo diversos autores defienden las experiencias de encuestas deliberati-
vas, como una forma democratica de estimular la participacion publica de forma que
no promueva actitudes punitivas (Johnstone, 2000; Green, 2006*; Dzur& Mirchandani,
2007; Loader 2008).

Anticipandome a la pregunta de si en caso contrario defenderia las encuestas delibe-
rativas, mi opinién concuerda con Green (2006:149): espero que produzcan € resulta
do de una poalitica penal mas racional, pero en caso contrario también las defenderia
por su mayor valor democratico.

Por lo que se refiere a la participacion de los expertos, € modelo que opta por ésta
en detrimento de |la participacion del pueblo ha sido cuestionado como he explicado, no
sblo porque parece excluir a publico en el proceso de elaboracién de politicas penales,
sino también por su carécter elitista derivado de su aparente presuncion de que los
expertos son ‘liberalesilustrados’ y e pueblo ‘emotivo y punitivo’ (Loader, 2008).

Creo que €lo forma parte de una discusion filoséfica méas amplia. Recordemos que

2 Tonry (2007:33) parece creer que la Ginica aternativa alos expertos o ‘ guardianes platonicos’ -como Loader
(2006) los denomina., es ceder a emotivismo y demandas de la gente. Pero Tonry (en lalinea de Yankelovich)
distingue entre ‘opinién publica y ‘opinion publica meditada. En consecuencia su conclusién no debiera ser
inevitablemente una apuesta por € ‘aislamiento’ delaopinién publica, sino lanecesidad de encontrar mecanisnos
que E)ermi tan el surgimiento de unaopinién plblicameditada.

2 Green (2008) destaca que ademés |as formas de democracia deliberativa pueden redundar en una mayor
comprension y confianza de lagente haciael sistemay por ende en una mayor legitimidad.
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en Ultimas la justificacion del sistema pena descansa en esta aparente incapacidad del
pueblo de realizar respuestas proporcionadas y por ello se contrapone €l sistema pena
(proporcional) ala venganza o linchamiento popular (desmedido).

No estoy en disposicion en este momento de arguir por qué esta construccion me
parece sospechosa, pero en cualquier caso comparto estas palabras:

“De lo que estamos hablando aqui es de un conflicto entre respuestas ra
zonadas e irrazonables a los problemas sociales y dros peligros. El punto
crucial es que este conflicto no debiera ser concebido fundamentalmente co-
mo un conflicto entre diversos sectores de la sociedad (...) Por el contrario, €
conflicto entre lo razonado y lo irrazonable debiera ser concebido como uno
gue existe en el seno de cada persona —si bien admitiendo que la posicion so-
cia de cada persona en la estructura social incide en la forma en como este se
manga." (Johnstone, 2000:171)

En efecto, a mi juicio, la contraposicidn entre expertos y opinion publica es excesi-
vamente simple. Asi pensemos que en numerosos casos la ‘victima' y los ‘ expertos
coinciden (como muestra el Foro Stop Accidentes y su incidencia en la reforma de los
delitos de seguridad vial, comunicacion persona de Daniel Varona).

Pueden mostrarse gjemplos de tension entre |os sectores que demandan més derecho
pena y una mayor implicacion de lajudicatura, frente a algunos sectores de la doctrina
penal escépticos de que la intervencion del sistema pena pueda solucionar problemas
estructurales (Garcia Albero, 2007). Pero no estoy convencida de que estas discusiones
puedan alinearse en la distincién entre expertos y opinién popular.

Hay autores expertos a favor de estas reformas (Gonzalez Cussac, 2007) y politicos
en contra (como recoge Garcia Albero, 2007: nota 14, Izquierda Unida cuestion6 la
intervencion pena y pidid fijar por ley la necesidad de introducir limitadores de
velocidad en los vehicul 0s).

Por otro lado no € hasta qué punto la presencia de expertos, ni quien los define
como tal, por gemplo en lareforma del derecho penal sexual permitira garantizar €
respeto a los principios de un derecho penal liberal. Tampoco es evidente que la cultura
judicial sea la salvaguarda de las garantias de los derechos individuales, o la firme
defensora de los principios liberales®.

En mi opinion, la tension, como ilustra la cita que he reproducido, estd entre res-
puestas razonadas e irrazonables, emotivas o meditadas, pero no creo que nadie tenga
& monopolio de una u otras.

Con €llo no pretendo minusvalorar la aportacion que pueden redizar los expertos.
Creo que éstos tienen un rol importante en aras de contribuir a formar una opinién

% Recuérdese por gjemplo la recientemente denominada ‘doctrina Parot’ del Tribunal Supremo (STS 28-
Febrero-2006) que interpreta que los beneficios no se aplican sobre e méximo de cumplimiento posible (treinta
afios), sino sobre cada una de las penas individuamente impuestas, 1o que en la préctica implica & cumplimiento
efectivo de los 30 6 40 afios Véase también Aragonés (2006) quien contrapone la cultura judicial del Tribuna
Supremo 'y el Tribunal Constitucional en Espafia, delo que se desprende que ni la culturajudicial es monolitica, ni
constantemente liberal.
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plblica meditada: sugiriendo propuestas guiadas por la investigacion (‘evidence led ¥
e ilustrando los corflictos normativos de las distintas politicas penales. Los expertos
también son decisivos para la formacion criminoldgica de las personas y en la creacion
de redes de conocimiento informales, y creo, como han puesto de relieve numerosos
autores, que estos aspectos imperceptibles producen un impacto real en las politicas
penales y en como éstas se aplican® (Snacken, 2006; Tonry 2007; Lacey,2008; Lappi-
Seppd &, 2008).

Quisierafinalizar advirtiendo que no sugiero que la defensa de los principios libera
les, las garantias y la minima intervencién del sistema penal sea tarea sencilla en una
época en que la mayor inseguridad conlleva una exigencia de mas demandas de dere-
cho penal. Pero creo que una criminologia avalada explicitamente en unos valores
progresistas de solidaridad e inclusion de todas las personas y humana, que siga
renegando del uso del derecho penal para mangjar los problemas derivados de la
exclusion social, y fundada en la evidencia esta en mejor posicion para suministrar
propuestas de politicas penaes que permitan a nuestros representantes escapar a este
circulo de desconfianza del publico, gesticulacidn penal, casos de aarmante ineficacia,
y una mayor desconfianza.
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