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1. APUNTES PARA UN INICIO: LA SOCIEDAD L/QUIDA BAUMANIANA

La paternidad del adjetivo /iguido de Zygmunt Bauman, aplicado a la sociedad global, nos ha
llevado a relacionarlo con la «justicia penal» para tratar de presentar las lineas que permiten dibujar
el escenario de la justicia penal en la sociedad global del miedo, del riesgo y de la seguridad que vivi-
mos a través de las «lentes» baumanianas. Seguramente, si Zygmunt Bauman no hubiera fallecido el
9 de enero de 2017, habria terminado escribiendo una obra dedicada a la justicia liquida», compo-
nente de la realidad existencial anudada a la vida liquida actual. Desgraciadamente, su fallecimiento
lo ha impedido. Sirva este trabajo de homenaje.

Su obra —su testamento— es aprovechable para presentar los rasgos caracterizadores de la justi-
cia penal en el mundo global, una sociedad sin asideros en la que las relaciones personales, el amor,
la vida, y las relaciones sociales —y juridicas— responden a unos pardmetros de inconsistencia y
falta de compromiso, y en la que predominan los cambios, las mutaciones, las metamorfosis y la
inestabilidad, todo ello bajo el signo de la fugacidad. Estas caracteristicas permean todos los dmbi-
tos de la vida, una vida, segiin Bauman, /iguida. También estdn presentes en un nuevo modelo de
justicia penal neomoderno que vive del impulso, la frenética actividad legislativa, el simbolismo, la
cosmética y la influencia de un pensamiento global y globalizado que marca las lineas de actuacién
de los Estados, la sociedad, la ciudadania —o, tal vez mejor, comunidad de consumo—, y que,
desde luego, refleja una linea fija discontinua, poco lineal, poco consistente, con muchas mds dosis
de Derecho penal —mds parecido a un Derecho de la seguridad que al Derecho penal— que de
proceso penal, si bien esta asimetria depende de la nacionalidad y el estatus social, econémico y
laboral de las personas.
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Bauman' empleé en numerosas ocasiones el adjetivo «liquido» porque entendfa que representa-
ba perfectamente el modelo actual de sociedad y de vida, un modelo que, més alld del paisaje social
al que ¢l se refiere, tiene unas consecuencias de gran trascendencia en el mundo del Derecho. La
sociedad liquida, considera Bauman, es aquella en que las condiciones de actuacion de sus miembros
cambian antes de que las formas de actuar se consoliden en unos hdbitos y en unas rutinas determinadas.
La liquidez de la vida y la de la sociedad se alimentan y se refuerzan mutuamente. La vida liquida,
como la sociedad moderna liquida, no puede mantener su forma ni su rumbo durante mucho tiempo.
Desde estas coordenadas, Bauman explica que, a diferencia de lo sucedfa con la sociedad «sélida»
que precedid a la actual y que, de alguna forma, se asentaba en la bisqueda de la perpetuidad y la
eternidad, «la modernidad liquida no se fija ningtin objetivo ni traza linea de meta alguna y solo
asigna una cualidad permanente al estado de fugacidad. El tiempo fluye, ya no se sigue su curso
inexorable. Hay cambios, siempre los hay, siempre son nuevos, pero no hay ningtin destino ni punto
final, y tampoco expectativa alguna de cumplir una misién. Cada momento vivido estd prefiado de
un nuevo comienzo y de su final»?.

Ese retrato social y vital liquido arrastra tras de sf un enorme desasosiego, un profuso desencanto
y una gran desconfianza hacia los otros, lo que propicia una sociedad construida desde «soledades»
y desde la atomizacién social. Ha ido generdndose paulatinamente una enorme incredulidad en el
sistema, una creciente falta de respeto hacia las normas y un espiritu egoista de supervivencia que
genera conformistas, pero también destructores.

Desde hace ya algunos aos, en la sociedad liquida se experimenta un «mundo de vida moribun-
da y muertos vivientes, un mundo en el que lo improbable se ha vuelto inevitable, y lo extraordinario es
ya rutina. Todo es posible (ineludible, de hecho) toda vez que la vida y la muerte han perdido la distin-
cidn que las dotaba de significado y han pasado a ser igualmente revocables y sujetas a un «hasta nuevo
aviso»’. Esta fotograffa del mundo, que presenta lo que Hannah Arendt denominaba «tiempos de
oscuridad»?, es lo que ha propiciado la «retrotopfa», que, segiin Bauman, comporta la bsqueda
de la utopia en el pasado (el anhelo de rectificacién de los defectos de la actual situacién humana
resucitando los malogrados y olvidados potenciales del pasado), precisamente porque se asume que
el pasado es sélido y que el futuro no lo es. Y eso, al final, solo genera miedos e inseguridad, dado
que lo que se sentia como sélido (y lo fue) ahora es liquido. Para Bauman, las consecuencias de esta
percepcién son graves, dado que entiende que e/ objetivo ya no es conseguir una sociedad mejor, pues
mejorarla es una esperanza vana a rodos los efectos, sino mejorar la propia posicién individual dentro de
esa sociedad esencial y definitivamente incorregible.

Dese a este diagnostico de la modernidad, Bauman ofrece una opcidn creativa, asumiendo, ob-
viamente, que las utopfas han acabado y que lo que procede es disefiar un mundo mejor que pueda
integrar lo bueno de lo nuevo —que lo hay, sin lugar a dudas— y rechazar lo malo de lo nuevo; un
mundo que necesita un instrumento esencial, el didlogo (nuestro autor habla de la capacidad para
dialogar °). Bauman sostiene que es imprescindible hacer uso de la comunicacién para poner fin a
la dicotomia que preside la realidad contempordnea, la divisidn entre «nosotros» y «ellos», esto es, la
cultura de la confrontacién y la minusvaloracion del otro, al que visualizamos de forma hostil para
justificar el cierre de fronteras, la construccién de muros, el refuerzo de las identidades y las sepa-
raciones, la aprobacién de normas discriminatorias, etc. Mucho queda por aprender y mucho por
reforzar en el mundo de los derechos y las garantias —dirfamos nosotros—, pero no nos podemos
permitir caer en la melancolia pasiva, pesimista y destructiva.



2. RETRATO DE LA SOCIEDAD DEL MIEDO, DEL PANICO Y DEL RIESGO A LA
BUSQUEDA DE LA SEGURIDAD

Realizar un retrato de la sociedad contempordnea es fundamental para entender la fascinacién
actual por la busqueda de seguridad y el imparable crecimiento del ultrapunitivismo. La justifica-
cién de este tlltimo fendmeno se encuentra en la explicacion del momento histérico que vivimos, un
contexto en el que el control, la seguridad, la segregacién y la desigualdad forman parte de nuestro
paisaje, y que provocan mds y mds desencanto, frustracién y melancolia en la sociedad.

Uno de los rasgos que caracteriza la evolucién de la sociedad actual es el creciente sentimiento
de que vivimos bajo la «difusién global del alarmismo y de los sentimientos de miedo e incertidum-
bre»®; se trata de un miedo que ha ido inoculdndose en la poblacién a raiz de la emergencia de mul-
tiples fenémenos: crisis econdémica, preocupacién en materia laboral, incremento del terrorismo,
degradacién y desastres medioambientales, incremento de la pobreza y de la mendicidad, despliegue
de las tecnologias de la informacién que transmiten en tiempo real —e invaden masivamente la
cotidianidad—, desastres naturales, accidentes, criminalidad, politica mundial y un largo etcétera
de violencias nacionales e internacionales.

Los miedos, los pdnicos y los riesgos han existido siempre, si bien es cierto que la era global ha
expandido una nueva manera de entenderlos, conceptualmente concretada en lo que Beck deno-
mind la sociedad del riesgo; en ella, han cobrado un enorme protagonismo los riesgos globales, esos
que pueden —y asi lo sentimos— afectar a todos los dmbitos de la vida, a nuestra cotidianidad,
y a nuestra rutina’. Se han normalizado los conceptos de peligro, amenaza, riesgo, seguridad 'y, por
supuesto, «control», que penetran en nuestro estilo de vida y alteran estructuras, pensamientos,
politicas urbanas y hasta el mismo concepto de seguridad.

El retrato de la sociedad de riesgo alienta o estimula un pensamiento negativo, una manera pesi-
mista de afrontar la vida, y propicia un enorme desencanto y frustracién que, lejos de favorecer una
conducta reivindicativa, han ido generando una suerte de conformismo o inactivismo® muy similar
a la sociedad bajo vigilancia que, en 1949, Orwell describi6 en su obra 7984.

Esas sensaciones de aislamiento y desamparo han sedimentado en un sentimiento de gran vulne-
rabilidad en los seres humanos, quienes, ante tanto caos, pdnico y miedo se perciben y se muestran
mucho mds frigiles, dado que, como apunta Bauman, «la inseguridad nos afecta a todos, inmersos
como estamos en un mundo fluido e impredecible de desregulacion, flexibilidad, competitividad e
incertidumbre endémicas»’. Este contexto, marcado por el desasosiego y la inquietud, se aprovecha
para propiciar la liquidacién del marco institucional sobre el que se asenté la modernidad, empezan-
do por el creciente minimalismo estatal —dirigido desde instancias supranacionales e internaciona-
les que cabalgan, por exigencias del mercado, hacia una desregulacion galopante, y ante una cadena
de incertidumbres que propician ese desasosiego—; es precisamente en ese momento cuando se
hace presente lo que Bauman llama «oscuras premoniciones y temores respecto al futuro que acosan
a hombres y mujeres en el entorno social fluido, en perpetuo cambio, en el que las reglas del juego
cambian a mitad de partida sin previo aviso o sin una pauta legible, no une a los que sufren: los
separa y los afsla»'”.

Indiscutiblemente, nos encontramos ante un escenario social complejo, dirfase que inquietante
y paradéjicamente contradictorio, en el que determinados elementos endégenos han penetrado y al-
terado los viejos postulados de la vida, la sociedad y, por ende, la justicia. Si bien la justicia penal ha
estado intrinsecamente vinculada a «lo ptblico», al «Estado» y a lo nacional, y rara vez han excedido
las fronteras nacionales, la sociedad actual, como sociedad en red!!, ha propiciado, en palabras de
Vervaele'?, la aparicién de una nueva forma de Estado, el «Estado en red». Esta nueva configuracién
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estd reemplazando gradualmente a los Estados nacidn que propiciaron la conformacion de la socie-
dad tipica de la era industrial. Y ese Estado en red propicia una pérdida de la autoridad tradicional,
que favorece un método alternativo de control social: la sociedad de vigilancia.

En este escenario de debilitamiento (o ausencia) de los asideros, los asentamientos sélidos y
las bases inamovibles que configuraron la modernidad, la liquidez se hace presente, las normas
se multiplican exponencialmente y sin racionalidad. La sociedad liquida propicia una realidad
juridica compleja y multiple que genera anomia entre la ciudadania, asi como una posicién fa-
vorable hacia decisiones politicas y toma de decisiones que responden a un concepto hoy sobre-
dimensionado: la seguridad. Todo se mide bajo la seguridad y todo se justifica desde ella. Estd en
la hoja de ruta de los politicos y es la medicina que se vende como la solucién a los problemas de
soledad —melancolia, aislamiento, atomismo individualista, etc.—, males que se ha gestado en
esta sociedad de riesgo, de miedo y de pdnico. Sin embargo, esa bisqueda de seguridad genera una
constante insatisfaccién, cada vez mds patente y cada vez mds extendida, debido al sentimiento de
que nunca se alcanza. Los ciudadanos van perdiendo progresivamente la credibilidad y confianza
entre si, y ello favorece la creciente hostilidad hacia lo que se desconoce, a lo lejano, a lo que no

soy yo, al otro, al extranjer013.

En este marco ha surgido lo que los autores de la securitization theory de la Escuela de Copen-
hague han denominado la percepcién de la amenaza existencial, el nihilismo, la pérdida y la aliena-
cién, las amenazas de la supervivencia fisica del propio orden social o la misma identidad. El miedo
puede surgir respecto a otros individuos, otros grupos, otros Estados, y puede también centrarse

14 entre otros factores. Estos

en calamidades econémicas o en la degradacién del medio ambiente
autores hablan del miedo al miedo, que no necesariamente se evita, palia o resuelve mediante la segu-
ridad. Se utiliza el miedo para generar un proceso de «seguridizacion» (securitization), para legitimar
politicas de control, restriccién y dominacién porque la sociedad es receptiva a estas politicas. De
ahi que, en realidad, a esta teorfa de la seguridad subyace un verdadero poder. Abrahamsen apunta
que en las sociedades del actual contexto global existe ese poder de la seguridad, la posibilidad per-
manente de enemistad en politica, su seduccién y sus peligros —asi como el preocupante puesto

que ocupan—, la persuasividad de la seguridad y la «segurizacién»>.

En todo ello, no obstante, ademds de realidad existe un componente muy importante de
percepcién. Precisamente, esa percepcién de la seguridad genera, segtin Baratta!®, falsedad o per-
versién, dado que la seguridad no puede entenderse en sentido de percepcidn, sugestién o sen-
timiento, sino en referencia a normas e interpretaciones de normas. De este modo, lo tnico que
parece razonable defender es lo que este autor denominaba el derecho a la seguridad de los derechos
o el derecho a los derechos. En otros términos: la seguridad no es algo que pueda ser objetivamente
constatable, sino que se muestra como una percepcién, de modo que el concepto «seguridad» no
empieza con el conocimiento, sino cuando este acaba: la seguridad se mueve sobre pardmetros
inmateriales de reflexién. Pese a las reflexiones de Baratta, la seguridad nos inunda, el discurso de
la seguridad se extiende a todos los dmbitos (seguridad del trabajo, del producto, del mercado,
de medio ambiente, seguridad urbana, seguridad informdtica, alimenticia, etc.) y, en sede penal,
este «discurso de la seguridad» ha venido a legitimar un ya extenso niimero de medidas de control
criminal (en ciertos casos, bajo el rétulo de la calidad de vida). Los debates sobre la securitization
han dominado el disefio las politicas de seguridad y se han nucleado en torno a las condiciones
y contexto socioldgicos, institucionales o politicos que facilitan o inhiben actuaciones dirigidas
a la misma.



3. PRIMER SINTOMA DE LA JUSTICIA PENAL LIQUIDA: CONTROL,
INVOLUCIONISMO, ULTRAPUNITIVISMO, DERECHO PENAL SIMBOLICO Y
CONSECUENCIAS

El retrato de la sociedad que vivimos —sociedad mundial de riesgo— ha propiciado una ruptu-
ra del paradigma de la justicia penal moderna que arrancé en la Ilustracién y se modulé a lo largo
del siglo XX con el fortalecimiento del moderno Estado social y democrdtico de Derecho. Una so-
ciedad mucho mds compleja ha generado una mayor y mas compleja criminalidad'’; el sistema juri-
dico (global) ha respondido con dureza, facilitando la aprobacién de mds y mds Derecho penal, mds
expansion punitiva y mds Derecho penal simbdlico, ha extendido en la sociedad la idea de que el
Derecho penal es un sanalotodo!® y ha frustrando, asi, las expectativas de quienes siguen viendo més
violencia, mds delitos, mds inseguridad, mds miedo y mds segregacién. Una buena composicién para
generar una sociedad de desencanto, frustracion, agonfa, panico y, paradéjicamente, inseguridad.

3.1. LA CULTURA DEL CONTROL, GARLAND DIXIT

Esta situacién de crisis, ansiedad, paranoia, intolerancia, exclusion, bsqueda desesperada de
control e incapacidad de confianza en el otro!® provoca una crisis de valores y de confianza en el ser
humano, una metamorfosis que conlleva una patologfa social con claras consecuencias en el modelo
de justicia penal®. La respuesta politica es recurrente: mds «control», un control que la sociedad no
solo acepta, sino que exige?!. Se adoptan politicas impopulares que devienen populares y medidas
que justifican el desequilibrio entre la seguridad y la justicia en la sociedad. Hemos ido fomentando
el peor miedo que podemos experimentar, que es vivir en una sociedad caracterizada por el miedo
de todos hacia todos?.

Surge asf lo que Garland denominé la «cultura del control» (especialmente, del control del
crimen), una cultura en la que el efecto expansivo del control es imparable e insaciable, y que se ha
ido modulando en torno a tres conceptos fundamentales: a) la reprogramacién del modelo penal
del Estado del bienestar, aun cuando a nuestro parecer se aproxima mds al «desmantelamiento» del
mismo; b) la aparicién de la criminologfa del control; y ) un estilo econémico de razonamiento?.
Su argumentario es perfectamente asumible, si bien la desenfrenada actividad legislativa de los dlti-
mos tiempos, amén del inconsistente discurso politico cuyo asidero es «mds y mds represién» —que,
como se ha dicho, genera mds y més inseguridad— ha superado incluso el panorama que presentaba
Garland en su obra sobre la cultura del control. Esta cultura ha generado una mutacién de valores:
han desaparecido conceptos como decency, humanity y compassion para dar paso a politicas ptblicas
criminales que se justifican en el miedo y la ansiedad. La adopcién de medidas preventivas y repre-
sivas se presenta como un recurso excepcional para afrontar la criminalidad compleja, aun cuando
paulatinamente se van convirtiendo en la fuente de inspiracién de la politica criminal general, espe-
cialmente cuando se aplican a los mds desfavorecidos®.

Aparece entonces lo que Garland denomina la «criminologfa del control», esto es, una crimino-
logia del dia a dia que se centra en el orden social —y no en las personas— como un problema de
integracion en el sistema. En esta vision, las politicas de zero rolerance —asociadas al posible uso dis-
criminatorio del poder de la Policia— encajan bien con las ideas de orden y autoridad, la violacién
de los derechos civiles de los pobres y las minorfas, la configuracidn de estdndares morales absolutos,
etc., ideas que nutren y reafirman la denominada «criminologfa de los otros», que asume como lema
programdtico to condemn more and to understand less y acepta, por ello, las condenas masivas, la
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pena de muerte, las penas privativas de libertad de larga duracién y las medidas post sententiam que
permiten mantener una suerte de medidas de seguridad ilimitadas, etc.

En ese escenario adquiere un papel central el denominado «principio precautorio», que permite
restringir y condenar por si acaso (). Un principio que supone el adelantamiento de las medidas
penales a la verosimil —aunque incierta— actuacién que dafie los bienes colectivos ante posibles
riesgos que afecten a los mismos®. Se trata de pensar, actuar, legislar, sentenciar y ejecutar bajo el
prisma del «y si...» (if), que justifica la suspensién de algunos derechos apelando a la prevencién. Un
principio en expansion que ha jugado un especial rol en el hébitat, en la ciudad y, ha contribuido a
la aparicién y consolidacién de politicas que favorecen las estrategias de «expulsion» y de «exclusion»
que estimulan la desconfianza entre el vecindario, en la medida en que animan a la comunidad a
colaborar de forma activa en aquellas actuaciones?. Aparecen conceptos como smart city o green
creative city”’, ciudades perfectas cuyos habitantes quedan agrupados bajo la exigencia de similitud
microsocial y criterios de afinidad electiva. Es un modelo propio del pensamiento econémico que
responde a la idea de glocalizacién de la ciudad?®: la ciudad se estructura por clases sociales (urba-
nizaciones, construcciones), econémicas, raciales, etc. En este nuevo modelo de sociedad urbana
emergen las manifestaciones de «tolerancia cero». Estas encontraron fundamento en la denominada
«teoria de las ventanas rotas» (broken windows) desarrollada en la Universidad de Stanford por Phi-
lip Zimpardo®. En suma, esta perspectiva tedrica pretende difundir la idea de comunidad limpia,
ordenada, respetuosa de la ley y de los c6digos de convivencia social, entorno en el que se establezca
una legislacion especifica que promueva el orden y la seguridad ciudadana, que defienda la guality
of life policing®®, la tranquilidad ciudadana y la paz ptblica. La situacién es altamente preocupante.
Como apunta Mir Puig, para lograr el objetivo de la seguridad ciudadana no ha de utilizarse el De-
recho penal, sino una politica social adecuada. Sin duda, se trata de un camino mds complejo y mds
dilatado en el tiempo, pero es el tinico que conduce a soluciones a largo plazo. No se trata de ponerle
un parche doloroso al presente, sino de que el mal de hoy sirva de acicate para construir un futuro méjmm.

3.2. INVOLUCIONISMO, ULTRAPUNITIVISMO Y DERECHO PENAL SIMBOLICO. HACIA
UN DERECHO DE LA SEGURIDAD

Estamos asistiendo a una verdadera mutaciéon del modelo de justicia penal del planeta, que se
despliega a través de una politica criminal «de urgencia» que inspira los proyectos legislativos asen-
tados en un eje esencial: la neutralizacién o minimizacién del riesgo, término que se utiliza como
nocién técnico-juridica en la conformacién de la culpa, la causalidad, la imputacién etc®?. El Dere-
cho penal se ha ido expandiendo paulatina pero imparablemente, ha surgido la teoria del Derecho
penal del enemigo, se han transformado los limites del Derecho penal orientado a la prevencién y a
la seguridad®, se producen constantes adelantamientos de la punibilidad en el Derecho material, la
ampliacién de conceptos preventivos —vigilancia, deconstruccién de garantias y creacion de instan-
cias especiales en el proceso penal—, la difuminacién de categorias juridicas cldsicas y la formacién
de un nuevo Derecho de la seguridad.

Como sefiala Mir Puig, la abierta aceptacién del involucionismo penal debe ponerse en relacién
con la aparicién y difusién del neoliberalismo politico neoconservador®, que tuvo su despegue en
los gobiernos de Reagan en EE. UU. y de Thatcher en Gran Bretafa, cuyos programas asumieron
un modelo de control social muy severo que incorporé los conceptos de tradicidn, ley y orden,
jerarquia y autoridad como valores esenciales. Las medidas de este tenor se sucedieron con el fin de

paliar el descontento social®.



En el discurso politico, el involucionismo penal ha llegado para quedarse. El ultrapunitivismo
dirigido a acallar a la colectividad indignada es defendido a ultranza. Asimismo, se han naturalizado
las politicas de zero rolerance, que conviven muy bien con la politica de las etiquetas de los mons-
truos®® (el terrorista, el reincidente, el criminal de carrera, el depravado sexual, el pedéfilo, etc.),
catalogaciones que brindan cobertura a la privacién de derechos y el mantenimiento del principio
segtin el cual es preferible privar de libertad de por vida a un delincuente conocido que arriesgar la
vida o la propiedad de la victima inocente®”. Se crean websites con sus nombres, se les aplican medi-
das de seguridad postcondena, y todo ello se justifica bajo el paraguas de la seguridad y el control.

Aparece, con todo, el Derecho penal «simbdlico», que cubre los espacios no cubiertos —o
mal cubiertos— por otras 4reas, y lo hace tanto con respuestas reactivas como —mds intensamen-
te— con respuestas preventivas®®. Este Derecho penal simbélico se presenta como instrumento de
proteccion de los bienes juridicos econémicos, no individuales sino colectivos, tendencia que estd
pervirtiendo de nuevo el sentido del sistema de justicia penal y que contribuye al engafio de la socie-

dad®. Un engafio que, como apunta Carbonell?, solo llevard a la frustracién —y, por supuesto, a
una nueva y mayor deslegitimacién del Derecho penal—, y que conllevard una consecuencia atroz:

una evidente trivializacién de la libertad.

Paradéjicamente, este escenario de control, seguridad y expansiéon del Derecho penal casa mal
con el pensamiento economicista neoliberal, generando una suerte de esquizofrenia. ;Por qué afir-
mamos esto? El Estado minimalista interviene, pero en muchos casos las medidas que se adoptan
bajo el lema del control y la prevencién han propiciado un crecimiento sin precedentes de condenas
y de poblacién reclusa*'. Es decir, los resultados en materia penal han sido inversamente proporcio-
nales a los pretendidos desde los pardmetros economicistas programdticamente minimalistas. Ello ha
impulsado la entrada en escena de organizaciones y tribunales supranacionales e internacionales en
la lucha contra la criminalidad (o, al menos, contra una determinada criminalidad) que muestran,
por un lado, la indiscutible pérdida de las identidades nacionales y del poder del Estado, y, por otra,
la cada vez mayor tendencia a la mutacién del Derecho penal en un «Derecho de la seguridad»*2.
Lejos de ser neutral, esta situacién comporta una erosién imparable del Estado de Derecho®.

El Estado de Derecho se muestra ineficaz cuando no garantiza la seguridad, dado que esta es una
suerte de precondicion del ejercicio o la conservacién de los otros derechos. Se adoptan politicas
preventivas, inicialmente justificadas por la lucha contra el terrorismo internacional isldémico, en las
que se asume que todos los ciudadanos representan un riesgo potencial que debe ser controlado por
el Estado. De este modo, el Estado se convierte en Estado de prevencién® e instrumenta politicas
legislativas de excepcién —las leyes del miedo— para una sociedad aterrada y que demanda securi-
tization. Hemos asistido a la suspensién de derechos en aras de la «seguridad nacional», o el «orden
ptblico»®, la emergencia nacional, y a la creciente derogacién de derechos de segunda y de tercera
generacién en aras de la prevencién del crimen. Como senala Pérez Cepeda, «los derechos del hom-
bre y la mundializacién se encuentran en una situacién cada vez mds compleja y contradictoria, y, a
su vez, es el punto de emergencia de los problemas de seguridad»“.

Asi, Vervaele apunta que la expansion de la justicia penal —su omnipresencia— es absoluta-
mente real en términos de control social, si bien es «muy simbdlica en términos de capacidad de
resolucién de problemas sociales»””. El mismo autor subraya que un Derecho penal sin limites se
convierte en un instrumento de control social que mina no solo la mera esencia del Derecho penal,
sino también la legitimidad del poder punitivo del Estado. El modelo penal del Estado del bienestar,
proporcionado, informado por el principio de ultima ratio y garantista ha cedido ante un modelo
neopunitivista, ultrapunivista, prima ratio, limitante de derechos, reductor del proceso y omnipre-
sente que se mueve, inspira y actia desde los pardmetros de la economia global a la que estamos
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sometidos y en el que, como ha dicho Fcrrajoli48, el principio de subsidiariedad penal o de Derecho
penal minimo han muerto.

Lo que vivimos en la actualidad es una verdadera «inflacién» penal®, la emergencia un poder
punitivo absoluto —nacional e internacional— e incluso una verdadera fascinacién por el Derecho
penal®® que justifica el castigo como necesidad, en especial para la victima, a la que se exhibe por su
dolor, mediatizando la reaccidn, la fuerza y el castigo. La aplicacién del Derecho penal sirve a la de-
magogia politica y al espectdculo medidtico, con la agravante de su cardcter selectivo: solo los peces
chicos (pequenos), débiles y, por tanto, vulnerables caen en la red; al contrario de lo que sucede en
la pesca real, los grandes y gordos se escapan por miltiples razones!. Por ello, en palabras de Diez
Ripollés, vivimos un abuso del sistema penal, un exceso que comporta la quiebra de los dos objetivos
del sistema de control penal: la moderacién punitiva y la inclusién social®. Es preciso enfatizar este
abuso’?, porque no todos se ven igualmente afectados por esta expansién®®, y el Derecho penal de
las maltiples velocidades es, cada vez mds claramente, una realidad patente e indiscutible. Recu-
rriendo al modelo del Derecho penal preventivo y de dos velocidades se han permitido y justificado
violaciones de derechos de determinadas minorias, que es, para los «otros», mucho mds represivo y
menos garantista y, para nosotros, més soff. Desgraciadamente, esto alimenta el «discurso de odio»°.

En conclusién, estamos conviviendo con una expansién del Derecho penal®, el discurso de la zo/e-
rancia cero, la aplicacion del Derecho penal del enemigo, el discurso del odio, la creciente y sofisticada
criminalidad, la involucién del sistema penal y la merma de los derechos de los sujetos del proceso —
mds severa para los ozros, mds suave para nosotros—, un circulo peligroso que alimenta desigualdades,
racismo, xenofobia y mucha segregacién en la poblacién. Algo estamos haciendo mal, evidentemente,
y algo hemos de «repensar» para paliar este absurdo. Malos tiempos para la lirica, que decia el poema

de Bertolt Brecht, aunque precisamente esto es lo que nos debe hacer escribir.

En ese paisaje penal se ha ido erosionando progresivamente el mito del Estado, de su soberanfa
y de su monopolio en el control de la delincuencia: la incapacidad del Estado para responder ante
la criminalidad y para adaptar las respuestas a la realidad cambiante converge con un debilitamiento
de la legitimidad de las instituciones y del mismo gobierno®’. Ello favorece la adopcién de decisiones
politicas cortoplacistas, aniquiladoras de derechos y libertades, y propicia la construccién de muros,
la creacién de identidades ficticias, la fabricacién de armamentos sofisticados, la busqueda de chivos
expiatorios, y paulatinamente va consolidando una mirada hostil hacia el otro que fomenta la pér-
dida de la solidaridad y, con ella, la reivindicacién de politicas criminales mucho mds represivas®.

En suma, si el siglo XX fue capaz de generar un movimiento social de busqueda del bienestar en
el que se enfatizé la libertad, la apertura, la movilidad y la tolerancia, la sociedad actual se caracteriza
por el control, el cierre, la desconfianza, la ausencia de solidaridad y la seguridad a cualquier precio,
de manera que el control de la delincuencia y la justicia penal se han desconectado de las cuestiones
relativas a la justicia social y la reconstruccién social que en otros momentos las caracterizaron™.

El «Derecho penal» ha dado paso al «Derecho de la seguridad». Ha abandonado su funcién de
instrumento ex post para convertirse en un instrumento de prevencién orientado a evitar los peligros
ex ante. Aumentan los delitos de peligro abstracto, en materia procesal penal se aceptan y proliferan
no solo las medidas de investigacion intrusivas en la esfera juridica de la persona por la mera sos-
pecha de la existencia del hecho y las correlativas medidas de control e investigacién de la misma,
sino que se han trasladado desde la excepcionalidad pretérita (delitos de terrorismo, organizacién
criminal, etc.) a la normalidad medidas mucho mds gravosas como la prisién preventiva sin con-
diciones, las penas de privacién de libertad de prolongada duracién, etc. Se ha ido construyendo,
en definitiva, un modelo basado en la funcién de prevencién ante delictum cuyo referente es una
sociedad similar a la de la pelicula Minority report.



En ese escenario ha tenido lugar una expansién cualitativa y cuantitativa de comportamientos
punibles que ha incorporado nuevas conductas —expansién acompanada, en muchos casos, de
un endurecimiento desproporcionado de las consecuencias juridicas propio de la revalorizacion del
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componente aflictivo de la pena®—y ha convertido a la retribucién en uno de los objetivos prio-
ritarios de un nuevo paisaje penal en el que, desde luego, los procesos de despenalizacién brillan
por su ausencia®'. Asistimos a la prolongacién desproporcionada de determinadas penas privativas
de libertad (2. gr. cadena perpetua o prisién permanente revisable en nuestro pais)®> que cercena

la posible resocializacién del condenado y transforma a la pena en un instrumento perfecto para
propiciar su exclusién social®. Por otra parte, se han recuperado las penas cortas de prisién (de tres
meses en adelante) y ha desaparecido el arresto de fin de semana. Como apunta Diez Ripollés, hasta
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hace bien poco estas penas eran contrarias a la funcién de reinsercién social que el Derecho penal
debe cumplir, mientras que en la actualidad se han convertido en consecuencias juridicas destinadas
a cumplir una funcién intimidatoria en la sociedad®. A todo ello se une la integracién de sanciones
que no comportan la reclusién en un establecimiento penitenciario (pena de multa, arresto sustitu-
torio, control electrénico de los delincuentes, etc.). La incorporacién de sanciones no privativas de
libertad no es inadecuada per se, pero puede llegar a serlo cuando se convierte en un instrumento
de desequilibrio o de desigualdad que favorece a unos y perjudica a otros y genera un ventajismo
penal, mdxime cuando los perjudicados son siempre los pobres, cuyo destino previsible siempre es la
prisién. La incorporacién de sanciones soffer permite mayor control penal® y, a pesar de que puedan
presentarse como penas mds humanas, su incremento exponencial puede generar efectos perversos
sobre el modelo de justicia penal.

En suma, el discurso del Derecho penal de la seguridad se fundamenta en la desigualdad66, enla
distincién entre nosotros —ciudadanos normales destinatarios de la proteccién del Estado— y ellos
—criminales que hay que neutralizar—¢. De este modo, se produce la criminalizacién de la mise-
ria, que incrementa la desigualdad social y fundamentalmente econémica y, con ella, la persecucién

autoritaria de unos frente al trato suave que reciben otros®.

Como sefiala Fiore®, en estos momentos, caracterizados por el déficit de legitimacién democra-
tica, la falta de credibilidad en la justicia penal y la ineficiencia de la misma no podemos ser meros
espectadores. Habrd que empezar a luchar contra el «imposibilismo» del cambio y trabajar para
recuperar, por un lado, la confianza en quienes son los sujetos de tutela, los ciudadanos, y, por otro,
las funciones y los limites del Derecho penal. Como sefialaba Baratta’®, la inseguridad disminuird en
la medida en que aumente la seguridad de los derechos humanos. Hay mucho camino que recorrer
en materia de derechos humanos y probablemente la tinica via para tutelarlos de forma adecuada
sea una renovada reconquista de la economia por parte de la politica para que esta tltima recobre su
autonomia en la toma de decisiones. Se trata, como senala Habermas, de retornar a lo politico «no
en la forma hobbesiana original de un Estado de seguridad con policfas, servicio secreto y ejército,
sino como un poder civilizador de alcance mundial»’".

4. SEGUNDO SINTOMA DE LA JUSTICIA PENAL LIQUIDA: éHACIA UN
PROCESO PENAL LiQUIDO O EN BUSCA DE LA LIQUIDACION DEL
PROCESO PENAL?

Cuanto se ha expuesto en relacién con el sistema penal provoca consecuencias nefastas en el

proceso penal. Desgraciadamente, el tratamiento que, como si fueran compartimentos indivisibles
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y auténomos, han recibido el Derecho penal y el proceso penal en los tltimos tiempos tanto en
Espafia como en el dmbito internacional global ha alimentado el desajuste de las politicas publicas y
legislativas de ambos sectores del ordenamiento juridico. En la hoja de ruta de los politicos hay un
interés desmedido por alimentar el Derecho penal, que se presenta como rollizo, hermoso y abso-
lutamente desproporcionado, en contraste con un proceso penal minimalista; semejante descuadre
provoca un efecto demoledor en el 4mbito de la tutela de los ciudadanos. La convivencia de las nor-
mas penales con las procesales penales ha generado una frustracién y un desencanto crecientes, ha
deslegitimado al Estado, al sistema y a las instituciones, y ha generado una incapacidad del modelo
procesal para afrontar las consecuencias derivadas del Derecho penal sanalotodo, sobre todo cuando
en el proceso penal se presentan velocidades diversas segtin los hechos y los sujetos.

4.1. EL PROCESO PENAL SOLIDO

Para poder analizar el proceso penal liquido o el ritmo de liquidacién del proceso hacia el que
nos dirigimos hay que tomar en consideracion lo que debe entenderse por un proceso penal séli-
do. Y en este punto la historia del proceso penal nos nutre de las fuentes de informacidn, siempre
asumiendo que el proceso penal ha caminado paralelamente a la historia de los pueblos’ y que se
halla intrinsecamente vinculado a la ideologia politica del momento: es una suerte de sismdgrafo de
la constitucién del Estado’®, uno de los pilares esenciales que permiten evaluar la realidad politica de
un pafs’.

Fue en la época moderna cuando politica, estructural e ideoldgicamente se produjo la trans-
formacién del proceso penal. La Revolucién francesa, la llustracién, el pensamiento humanista, la
conquista de los derechos, su integracién en las constituciones de los paises europeos y su reconoci-
miento en los textos internacionales contribuyeron a la conformacién de un modelo politico de Es-
tado social y democrdtico en el que el poder judicial se convirtié en un verdadero poder del Estado
y se consolidé un modelo procesal garantista, es decir, un proceso con todas las garantias concebido
como derecho de todos los ciudadanos.

;Significa esto que no habia proceso hasta ese momento? Evidentemente, existia un instrumen-
to, un cauce a través del cual se ejercia el ius puniendi, un procedimiento, si bien los principios pro-
cesales ilustrados y las garantias de su actuacién dieron lugar a la aparicién del verdadero proceso.
El proceso dejé de ser un mero procedimiento o sucesion formal de actuaciones en el devenir del
ejercicio del ius puniendi del Estado, es decir, un cauce de satisfaccion de la funcién retributiva de la
pena, para convertirse en un verdadero proceso a través del cual se cumple la funcién de juzgar (por
una parte, la declaracion de inocencia o de culpabilidad y la aplicacién, en su caso, de la condena, y,
por otra, la aplicacién de las funciones resocializadora —en su caso— y restauradora o restaurativa),
asf como la de ejecutar lo juzgado (garantizando el cumplimiento de la condena, asi como las formas
y el régimen de cumplimiento de la misma); un proceso que se configuré a partir de la trilogfa sub-
jetiva y la atribucién funcional a cada uno de los sujetos del proceso. Un proceso en el que el sujeto
pasivo se descosificaba y se convertia en «sujeto con derechos».

El cambio, en la concepcién del proceso penal se produjo simultdneamente a la configuracién
de un nuevo modelo de Estado, estructurado sobre la base de la dispersién de los poderes y el
disefio de una Administracién organizada con una pluralidad de funciones compartimentadas vy,
sobre todo, distribuidas entre los diversos poderes del Estado. Una visién politica del Estado mo-
derno disefiada en las constituciones modernas que tuvo una influencia trascendental en los textos
internacionales de reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona, que supusieron un
punto de inflexién tanto por su contenido como por su efecto —especialmente en lo que respecta a



los derechos del detenido, del imputado, acusado y condenado— y que tuvieron un enorme influjo
en las legislaciones procesales. Esta combinacién —derechos humanos, Estado moderno y proceso
penal— ofrecia una tutela judicial garantista a los ciudadanos, una esperanza en la justicia penal. Y
ello porque el reconocimiento de derechos fundamentales en los textos internacionales no era una
simple declaracién programdtica, sino que pasaba a impregnar las instituciones, los principios y,
poco a poco, una manera de actuar procesal diversa.

El siglo XX presagiaba un mundo de esperanza. Parecia que, al menos en materia de justicia,
existia un acuerdo generalizado para acabar con los métodos medievales de persecucién de hechos
reprochables y reemplazarlo por un sistema de garantfas”>. Poco a poco, los textos constitucionales
consagraban el derecho a la tutela judicial efectiva o el access to justice y, con él, se proclamaban el
derecho a la presuncién de inocencia, el derecho al proceso en un plazo razonable, a no confesarse
culpable y a guardar silencio, el derecho al proceso con todas las garantias e incluso se constituciona-
lizaban principios como la publicidad, la oralidad, etc. Era un derecho que se exigfa al Estado, que
legislaba, gobernaba y también impartia justicia en el marco de una estructura politica tripartita:
poder legislativo, poder ejecutivo y poder judicial.

Un cambio que, més all4 de las reformas legales, exigia modificaciones en la cultura procesal que
no se produjeron de forma abrupta, sino que requirieron una evolucién lenta y, en ciertos casos,
hasta «agénica». En cualquier caso, un enorme paso se habfa producido, dado que, si bien, por un
lado, se habia afianzado la idea de que habfa que «reconstruir» el sistema penal en relacién con qué
debiera ser reprochable penalmente —apostando por la consideraciéon de la proporcionalidad y
ultima ratio—, por otro existfa una preocupacion de cémo habia que configurarse el cauce —pro-
ceso penal— para realizar el reproche. La evolucién de los Cédigos procesales penales fue algo mds
tardfa, y vino anudada a las Constituciones politicas que configuraban modelos politicos democré-
ticos y garantes de derechos. La incorporacién de garantias procesales en los textos constitucionales
propiciaron modificaciones sustanciales en la norma procesal, inspiradas también en la doctrina de
los tribunales constitucionales. Se construy6 el proceso del Estado de derecho desde un equilibrio
entre la seguridad y la libertad’®.

4.2. DEL PROCESO SOLIDO AL PROCESO PENAL LiQUIDO O LIQUIDABLE

La globalizacién ha transformado el equilibrio entre la libertad y la seguridad en el proceso
penal. Frente al proceso penal de las garantias, sélidamente consolidado, la inestabilidad y falta de
asideros a la que se refiere Bauman en la modernidad y la vida liquidas han empapado las frenéticas
reformas a las que nos tiene acostumbrados el legislador procesal penal, unas reformas en las que se
consolida el tratamiento bipolar del proceso penal y generan la convergencia de dos realidades: 7o
puedo vivir sin el proceso penal, pero con él tampoco. Asi, coexisten un proceso penal mucho menos
garantista, menos sélido —consecuencia del involucionismo penal— y las huidas del mismo, es
decir, la minimizacién del proceso, que pasa por el sacrificio de principios, derechos y garantias en
aras de la eficiencia del modelo. Dicho de otro modo: si para algunos se liquida el proceso penal,
para otros se aplica otro proceso minimalista y suave, con lo que se apuntala el criterio diferenciador
entre nosotros y ellos, entre amigos y enemigos.

Muchos cambios introducidos han sido fruto de la evolucién social, técnica, cientifica, etc.;
si bien es cierto que una buena parte de ellos eran imprescindibles para la readaptacién al mundo
global y pueden percibirse positivamente, hay otros que han jugado como marionetas de la globali-
zacién para laminar las garantias en aras de la eficiencia. En suma, estamos ante un modelo procesal
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liquido —o en estado de liquidacién— que responde a una sociedad cada vez mds desigual, menos
justa y menos solidaria.

4.2.1. Cambio de protagonistas. Del Estado at6pico a los nuevos protagonistas:
trilogia funcional juez-fiscal-Policia; la irrupcién de las victimas, ¢prisiones
privadas? y medios de comunicacién en la Justicia penal

El fortalecimiento del Estado y la consolidacién de los modelos juridicos nacionales, propio de
la sociedad moderna, dieron paso a una nueva realidad: los Estados cedieron parte de su soberania
y de su proyecto politico y se integraron en instituciones supranacionales o internacionales. Se ha
configurado una sociedad global que, allende lo econdémico, presenta multiples aristas. La minimi-
zacién de los Estados ha favorecido el surgimiento de un poder supraestatal también en lo juridico
y, con él, un proceso de armonizacién penal y procesal penal.

En materia penal, se han armonizado el tratamiento de la tortura, la trata de seres humanos,
la explotacién sexual de menores, la inmigracién ilegal, la explotacién laboral y el empleo ilegal, el
racismo, la xenofobia y la discriminacién de grupos, la criminalidad organizada, el terrorismo, la
corrupcioén, el trifico de armas, el blanqueo de capitales, el tréfico de drogas, los delitos de medio
ambiente, la ciberdelincuencia, los delitos contra el sistema financiero, la falsificacién de moneda,
la pirateria, etc., armonizacién que constituye una respuesta a la inoperancia de los Estados ante la
nueva criminalidad”’. A estas figuras delictivas debe afiadirse una larga lista de campos que afectan
a la jurisdiccién y competencia, a la justicia universal y a los derechos de los sujetos que intervienen
en el proceso penal, amén de las victimas, asi como una extensa némina de cuestiones relativas a la
potenciacién de la cooperacién internacional, Eurojust, Red Judicial Europea, magistrados de enla-
ce, Fiscalia Europea, asistencia judicial, orden de detencién europea, embargo preventivo de bienes
y de aseguramiento de prueba, sanciones pecuniarias, reconocimiento mutuo de resoluciones (deco-
miso, resoluciones condenatorias entre Estados miembros con motivo de un nuevo proceso penal,
sentencias condenatorias de penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucién en
la UE, y sentencias y resoluciones de libertad vigilada), exhorto europeo de obtencién de pruebas,
medidas de vigilancia sustitutivas de la prision provisional, orden europea de investigacion, etc., o
regulacién sobre proteccién de datos, informacién de registros de antecedentes penales, asi como
toda la actividad de proteccién a las victimas, etc. Se ha gestado una verdadera «potestad» legislativa
de la UE en materias procesales penales, que ha sido completada por las Directivas en materia de
derechos del sujeto pasivo del proceso dictadas a lo largo de los tltimos anos.

A todo ello se une el control jurisdiccional ejercido por el Tribunal de Justicia de la Unién y el
TEDH. Ambos tribunales han jugado un papel esencial en la conformacién de una doctrina sobre
los derechos humanos y han configurado un pensamiento garantista’® que, sin embargo, ha levan-
tado no pocas suspicacias en algunos paises. Hay quien ha visto una deriva de la soberania nacional
estatal en esta materia’® que propicia un cierto imperialismo de los derechos humanos, tendencia
contestada por un discurso politico populista —de extrema derecha e izquierda— que esgrime la
defensa de la identidad nacional y de los valores propios que permitan legislar sin las cortapisas o las

imposiciones de las instituciones supranacionales o internacionales®’.

Junto a los procesos de «interregionalizacién» y «supranacionalizacién», ha surgido un poder
penal internacional inspirado en el discurso politico propiciado tras la Segunda Guerra Mundial.
Ese discurso impulsé la aparicion de tribunales creados por los vencedores de la guerra, que fueron
tribunales excepcionales y especiales. La critica a la creacién de estos tribunales ex post desencadend
la creacién del Tribunal (Corte) Penal Internacional®!. La nueva filosofia de la intervencién punitiva



defendifa la lucha contra modalidades de criminalidad intolerables para la sociedad global: crimenes
contra la humanidad, de lesa humanidad y crimenes de Derecho internacional, delitos a los que
poco a poco se fueron incorporando aquellos que estdn afectando el panorama internacional de
la sociedad neomoderna como el terrorismo, la criminalidad organizada, el comercio de armas y
drogas, el combate contra la inmigracién ilegal, etc. Creado a finales de los afios noventa del siglo
XX, la Corte (Tribunal) Penal Internacional —un 6rgano con personalidad juridica internacional
propia que no forma parte de Naciones Unidas— se presenté en la comunidad internacional como
garante de los derechos frente a las barbaries totalitarias. Es, por ello, una clara manifestacién del zus
puniendi internacional. Las criticas vertidas contra el mismo se centran en dos cuestiones: en primer
lugar, que no tiene jurisdiccién planetaria (es decir, que tiene un poder sesgado), como lo demues-
tra el hecho de que paises como EE. UU., Corea del Norte, China, Israel, India, Siria o Irak, entre
otros, no estdn bajo su jurisdiccién; en segundo lugar, se le acusa de incorporar un pensamiento
tinico (occidental) de los derechos humanos expandido por la ideologfa de la globalizacidn, es decir,

una suerte de imperialismo de los derechos humanos®?.

En suma, el poder penal supranacional y las instancias procesales internacionales han quebrado
el monopolio del ius puniendi estatal. Los nuevos sujetos, instituciones y organizaciones ejercen,
allende los Estados, potestad legislativa y jurisdiccional en materia penal. A titulo de ejemplo, en el
proceso penal asistimos al fortalecimiento de algunos actores, como el Ministerio Fiscal o la Policia,
a la irrupcién de otros como las victimas, y una reestructuracion de algunos de sus roles, sin olvidar
el «juego» de algunos intervinientes del sector privado.

— La mayor intervencién del Ministerio Pablico en los ordenamientos juridicos vino de la mano
de la necesidad de separar las funciones de acusacion y juzgamiento mediante su atribucién a dos
6rganos distintos para evitar que uno corrompiera al otro®?. Desde el punto de vista procesal, quien
acusa es quien debe conseguir el fundamento de la acusacién. Cuestién distinta es cdmo lograrlo
y si el 6rgano competente estd «obligado» a conseguirlo a toda costa y, por tanto, a acusar en todo
caso que concurran indicios de criminalidad. La teorfa es mds que clara, y parece absolutamente
razonable que el fiscal asuma la investigacidn, ya que es un érgano del Estado al que la ley atribuye
esta funcién en cumplimiento de la legalidad: en la medida en que es parte, la funcién del fiscal debe
quedar fuera de la esfera del juez, que debe tener atribuidas otras funciones en el sistema con las
garantias necesarias para que el proceso sea sélido. Para ello, no obstante, el Ministerio Publico debe
tener independencia funcional respecto del Ejecutivo (situacién que no se da en Espafia y que ha
generado no pocos problemas en relacién con la persecucién —y la intensidad de la persecucién—
de hechos delictivos); y debe garantizarse que tanto la Policia como cuantos otros organismos o
entidades que puedan intervenir en la investigacion y persecucién de hechos delictivos se hallen
bajo la supervisién del fiscal. Si en Europa el binomio fiscal/juez es una realidad, en Espana se han
dado pasos en esa direccidn (desde la ley de responsabilidad penal del menor, del afio 2000, hasta
las constantes reformas que han otorgado mayor poder de intervencién al fiscal en los diversos
procesos penales: en el abreviado (mds timidamente), en los juicios rdpidos, asi como en los delitos
leves, pasando por la reciente atribucién de la propuesta de resolucién del fiscal a través del «decre-
to» (2015)). El protagonismo del fiscal en el proceso penal espafiol es, en la actualidad, indudable y
todo indica en el futuro serd aun mayor.

— En segundo lugar, en la funcién de averiguacién de los hechos ha adquirido un papel esencial
la Policfa judicial. La inexistencia de un cuerpo especifico puede generar cierta confusién, dado que,
por un lado, dependen de los fiscales y los jueces, pero, por otro, también dependen orgdnicamente
del Ministerio del Interior (o de las Comunidades Auténomas o los entes locales). Se ha converti-
do en pieza clave de la investigacién criminal y, més alld de las funciones de proteccién y defensa
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de la ciudadania, también cumple otras funciones especificas llevadas a cabo unidades o brigadas
especiales (droga y crimen organizado, delincuencia especializada y violenta, inteligencia criminal,
delitos econdmicos, tecnoldgica). Su creciente protagonismo es consecuencia de la expansion del
Derecho penal preventivo, que exige cada vez mds investigadores capacitados para hacer frente a la
sofisticacién de la delincuencia y a la prevencién de la misma, circunstancia que ha modificado las
coordenadas del Derecho procesal y el rol de sus actores®. La Policfa asume nuevas técnicas de con-
trol del sospechoso que afectan a su persona o a sus derechos (por ejemplo, el de comunicacién), es
agente provocador, emplea bases de datos personales en la investigacién e interviene a través de sus
servicios de inteligencia en la actividad de la investigacién (terrorismo, cibercriminalidad, bandas

organizadas, etc.), alterando el equilibrio politico-constitucional de los poderes represivos®.
g q p p %

Esta situacién propicia un nuevo debate sobre las funciones en la investigacién de la Policia, el
fiscal y el juez. Los asideros del sistema de justicia penal actual ya no son los jueces, ni siquiera los
fiscales; es la Policia. Y no solo lo son de facto, sino que ademds generan ese sentimiento de «abrigo»
en la sociedad que vivimos.

— En tercer lugar, hemos asistido al nuevo protagonismo de las victimas. Tras un periodo de
vacio legal’® en el sistema penal, en la década de los afios setenta surge un movimiento provictima
en defensa de la «gran olvidada» en el Derecho penal con el fin de hacerlas visibles y propiciar un
efecto pendular: de la ausencia a la presencia®”. En el actual modelo penal preventivo, el protagonis-
mo de las victimas en el proceso penal es una realidad legislativa innegable. Y no solo las victimas
directas, sino también las indirectas®, e incluso las potenciales. Esa nueva visién ha dado cobertura
a la aparicién de normas en los diversos ordenamientos juridicos® que, atendiendo a su seguridad,
sus miedos, la necesidad de atencién que merece la victima, han ido incorporando un tratamiento
propio —tanto en sede penal como en sede procesal— y han favorecido la toma de decisiones y
la adopcién de medidas pertinentes (pre e intraprocesalmente). Esta «irrupcion» de las victimas
no es neutra. Afecta al proceso penal, a la funcién del Derecho penal y a las decisiones de politica
criminal. Ahora bien, la intervencién de las victimas no debe concebirse como una sustitucién de
la funcién preventiva —general o especial— por la funcién restaurativa, dado que en tal caso se
producirfa una quiebra absoluta del sistema de justicia penal de la modernidad —que, de hecho, ya
estd sucediendo en algunos casos—. Asi, toda cautela es poca.

En el debate publico se mantiene un discurso provictima en aras de la adopcién de politicas
de seguridad, discurso que recurre al reiterado mensaje de que todos somos potenciales victimas
de los delitos”; se trata de un mensaje politico y pablico que casa perfectamente con conceptos
como la prevencién y la seguridad. Informacidn, politicas de proteccidn, tratamiento con mayor
sensibilidad son conceptos que redefinen algunos de los roles de los agentes puablicos en torno a la
nueva visibilidad de las victimas. Proliferan las érdenes de compensacién a las victimas, los servicios
de justicia restaurativa o restorative justice y, con base en ella, la incorporacién y la consolidacién del
procedimiento de mediacién entre la victima y el ofensor, asi como los programas de tratamiento
para los ofensores a fin de que estos reconozcan el impacto de los delitos sobre las victimas. Esa ten-
dencia ha venido de la mano de la Unién Europea, que ha disefiado instrumentos de proteccién de
las «victimasy, especialmente a partir de la aprobacién de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos y por la que se sustituye la Decision
marco 2001/220/JAI del Consejo, que bdsicamente consagrd los derechos de las mismas.

En suma, si bien la proteccién de las victimas era probablemente una asignatura pendiente,
no debe «manipularse» para favorecer un discurso del odio, del «otro», el enemigo (terrorista, mal-
tratador, pedéfilo, etc.) que, bajo el pretexto de la defensa de las victimas, alienta un inhumano



endurecimiento de la respuesta penal. Muestras de esta tendencia son la reinstauracion de las penas
de muerte y de cadena perpetua o el alargamiento de las penas de prision, asi como la defensa de
penas corporales (castracién para pedéfilos o violadores), entre otras. La tutela de las victimas no
puede llevarse a cabo a costa de la justificacion de un endurecimiento perverso e inhumano de las
respuestas penales’'. Esto es, venganza, uso y abuso del sistema penal, populismo punitivo y, sobre
todo, caldo de cultivo de mds violencia, mds agresién y mds frustracion.

— Finalmente, en el marco de la justicia penal intervienen otros sujetos que cumplen una fun-
cién importante.

a) Por un lado, y a titulo de ejemplo, los psic6logos, asistentes sociales, abogados, etc., que inter-
vienen como equipo técnico en la mediacién penal. No sustituyen a los protagonistas del sistema,
sino que los complementan.

b) Por otro, asistimos a una irrupcién de agentes privados en tareas pablicas de justicia. En
algunos ordenamientos se han incorporado sistemas de gestién privada de las prisiones®. Es un
camino hacia la «privatizacién de las prisiones» propio del modelo de Estado (minimalista, entré-
pico, reduccionista) de la globalizacién y del pensamiento econdmico neoliberal. En los sistemas
anglosajones se presenta como un cambio imprescindible en el modelo de prisiones, que se conside-
raba fallido desde pardmetros economicistas. La bisqueda de la eficiencia propicié la aparicién del
modelo privado tanto respecto a las «<maneras» de gobernanza penitenciaria como respecto a otras
muchas cuestiones que afectan a la «estancia» de los condenados en los centros penitenciarios. La
implementacién de este nuevo modelo eficiente —que implicaba una reduccién del gasto publi-
co”— no ha dejado, sin embargo, indiferente a la doctrina: numerosos los autores se han mostrado,
cuando menos, criticos con la legitimacién politica, juridica e incluso moral del mismo”. Se trata,
a mi juicio, de una manifestacién no ya de la liquidez del proceso de ejecucién penal, sino de su
liquidaciény. Se licua el modelo y ello estd impidiendo el cumplimiento de la condena de acuerdo
con el régimen penitenciario establecido’®; obviamente, en un modelo liquido de cérceles privadas

es imposible aplicar el sistema de beneficios penitenciarios™.

¢) Igualmente, han ganado un espacio enorme los medios de comunicacién, tanto los tradicio-
nales (prensa, radio, television) como las redes sociales. Son un altavoz informador de la investiga-
cién (incluso bajo secreto), en tiempo real, ademds de un transmisor en directo del juicio que anti-
cipa resultados, propicia los juicios paralelos y las denominadas penas de telediario, y que prejuzga,
genera «opinién» y sobredimensiona la libertad de informacién y el proceso publico frente a los de-
rechos a la presuncién de inocencia, al debido proceso y a la intimidad, el honor y la propia imagen.

4.2.2. Abuso de la legislacion procesal penal y sobre todo de emergencia

Hemos presenciado, no solo en Espana, sino también en el dmbito global, una imparable y
frenética actividad legislativa en materia penal que ha arrastrado reformas procesales penales. En el
discurso politico, la ley y el orden ha sido una constante, y la seguridad, el control, la lucha contra
la criminalidad han sido los baluartes de las modificaciones del Cédigo Penal siempre en direccion
inversa hacia la despenalizacién. El proceso penal, la cenerentola’, se presenta siempre en la hoja de
ruta politica y legislativa en un segundo nivel, en un segundo plano, juega en segunda divisién®.
Hemos asistido a un desmedido interés por engordar el Cédigo Penal y a una frustrante inoperancia
del sistema procesal penal ante la nueva realidad penal. Esto ha provocado reformas procesales en las
que se han producido, por un lado, restricciones de derechos y, por otro, una buisqueda desesperada
de las «salidas» del proceso, los pactos, que favorecen a «algunos» y palian el colapso del sistema.
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En el marco de esta bipolaridad o esquizofrenia, hemos asistido a reformas procesales que han
incorporado nuevos protagonistas al proceso, nuevos métodos de investigacion sofisticados que son
fruto de los avances de la ciencia, la técnica, la tecnologfa, normas de discriminacién positiva en
favor de la mujer (en los delitos de violencia de género), instrumentos de consenso reductores de la
duracién de los procesos —regulacién de nuevos procedimientos répidos, 4giles, incluso similares
a la «justicia del mazo» americana, etc.—. Aunque la adaptacién del proceso penal a la realidad del
siglo XXI exigfa reformas, la mayorfa de las modificaciones legislativas han reforzado el desequili-
brio entre seguridad y libertad a favor de la primera, una asimetria justificada en la agenda politica
internacional que olvida que la seguridad no es otra cosa que una libertad equilibrada® y no al revés.

4.2.3. Reformulacién de los procedimientos penales: ; proceso penal sélido,
liquido o liquidable?

En esa adecuacién de la legislacién procesal penal al expansionismo penal, hemos asistido en to-
dos los paises a reformas constantes que han reformulado los procedimientos: se han creado nuevos
procedimientos, se han introducido salidas o huidas de los existentes, y se han priorizado las mani-
festaciones de oportunidad que propician acuerdos, pactos, e incluso instrumentos complementa-
rios como la mediacién. No se trata de una radiografia local o localista, sino de una realidad global:
asistimos a la busqueda de la paradéjica combinacién «menos proceso» y «mds Derecho penaly; nos
hallamos en un escenario casi de pandemia legislativa procesal global en el que las normas se suceden
de forma inconexa, a toda velocidad, tratando de reducir tiempos en los procedimientos. Hay una
lema en todas estas reformas: la procedura deve avanzare velocemente'®. Para alcanzar este objetivo
las técnicas empleadas son de doble naturaleza:

1. Por un lado, se reformulan los procedimientos existentes y se crean nuevos, muy abreviados
y rdpidos; para «ganar» tiempo, en ellos se alteran algunas de las bases fundamentales del sistema
procesal garantista, esto es, se atenta la obligacién de motivar algunas resoluciones, se restringen
los medios de impugnacién, la composicién de los miembros del tribunal en algunas cuestiones
se reduce, optimizando asi al drgano jurisdiccional, se concentran causas referidas a determinados
sujetos en determinados érganos (ampliando una suerte de competencias especializadas y especiales)
y se fomenta también la estrecha vinculacién del proceso con el Derecho preventivo (policial) que,
bajo el paraguas del proceso penal, construye, en palabras de Naucke, una arquitectura de la seguri-
dad!®!. Basta pensar en las nuevas y sofisticadas «medidas cautelares», que tienen poco de cautelares
y mucho de medidas preventivas o de seguridad.

Existe en estas ultimas reformas una nota comun: la reduccién de plazos y de fases procesales —
aun con merma de garantfas— con un objetivo finalista: favorecer el acortamiento de tiempos y una
mayor eficiencia (menos tiempo, menos gasto) en el sistema procesal. Ciertamente, en algunos casos
las medidas que concretan este objetivo favorecen la accién de la justicia y la tutela judicial efectiva
(duracién en plazo razonable). En otros, sin embargo, desequilibran la balanza entre garantias y
eficiencia en la justicia penal, o, lo que es lo mismo, la bisqueda a toda costa de la eficiencia puede
cercenar —y asi lo hace en ciertos casos— las garantias de los sujetos del proceso.

2. Por otro lado, se incorporan instrumentos de oportunidad en las reformas procesales (univer-
salmente), que comprenden los pactos y los acuerdos, que favorecen ora los contenidos de las sen-
tencias que deban dictarse, ora las decisiones de archivo, con la aquiescencia de todos los operadores
juridico-penales. En relacién con esta politica de reduccién procesal, de modificacién de procesos y
de salidas o huidas del mismo, se ha fomentado desde hace ya bastantes décadas —sin disimular la
fascinacién por el pragmatismo del modelo procesal americano— el espacio en el que se incardina



el principio de oportunidad en materia penal y el fomento de los acuerdos entre acusado (y su de-
fensor) y la fiscalfa. Surgen y se consolidan diversas figuras —conformidades'%?, Absprache, consens,
patteggiamento o apllicaziones della pena su richiesta delle parti, Plea bargaining, etc.— que permiten
alcanzar acuerdos tendentes a favorecer la terminacién anticipada del proceso. Son, en suma, una
manera de premiar la conducta del acusado que reducen su condena a cambio de la aceptacion de la
pena solicitada por la acusacién —o la mds grave de las solicitadas si hubiera varios acusadores— y
que permiten dictar sentencia inmediatamente porque hacen que la vista sea innecesaria.

La reforma de los procesos penales (en el mundo occidental) ha supuesto una manera de generar
diversos niveles procesales en la persecucién de los hechos, lo que, dada la situacién actual, no es
una decision liquida, sino sélida, consistente. Se ofrecen plurales respuestas ante plurales exigencias
penales. Esos nuevos procesos, con esos nuevos protagonistas y esa posible oportunidad procesal,
podrian favorecer una mayor fluidez (proceso fluido) y beneficiar en términos generales el buen
hacer y desarrollo de la justicia. Ahora bien, lo que resulta altamente cuestionable es esa manfaca
obsesién inoculada en el legislador procesal penal de la «obligacién» de reducir, suprimir y eliminar
todo o parte de los procesos en aras de unos criterios de eficiencia y eficacia que no deben ser en
absoluto los que informen la actuacién de la justicia, y menos aun de la justicia penal. Hay que
seguir defendiendo la libertad y los derechos de las personas, por mucho que nos encontremos ante
la sociedad de riesgo que transforma el Derecho penal en un Derecho dirigido a la defensa de los
peligros!®. Parece que esto no lo tienen claro los «pensadores globales».

3. Un punto esencial en la naturaleza sélida, liquida o evanescente del proceso se halla en el
cumplimiento de su funcién con todas las garantias y en igualdad para todos. La cuestién estriba
en determinar, por tanto, el grado de liquidacién de las garantias que se estd produciendo en los
tltimos tiempos ante las imparables reformas procesales encaminadas hacia un objetivo finalista:
menos proceso, més celeridad y, por ende, indudablemente, menos garantias. Evidentemente, no
siempre es asi, pero hay supuestos en que la obsesiva abreviacién procesal lamina las garantias instru-
mentada en respuesta a la necesidad de dar satisfaccién a una poblacién que exige medidas penales
duras, inteligentes y populares'®, buscando el efecto-«efectividad» a cualquier precio'®, lo que
justifica politicamente consecuencias altamente preocupantes en el marco del proceso penal, unas
consecuencias que nos hacen temer una suerte de liquidacién de algunos de los baluartes esenciales
del proceso mismo.

Por un lado, se ha caminado inexorablemente hacia el favorecimiento del secreto de la investi-
gacion criminal, medida que, obviamente, se justifica por la efectividad de la misma en un marco
caracterizado por la complejidad, el entramado empresarial, €l sistema organizativo, el empleo de
instrumentos técnicos y tecnoldgicos sofisticados y un largo etcétera.

Por otro lado, y de forma imparable, las investigaciones estdn alcanzando a zerceros que nada
tienen que ver con la investigacién (no son sospechosos) a través de la interceptacion de escuchas
telef6nicas o de instrumentos tecnoldgicos de comunicacién como los e-mails, los WhatsApps, etc.
Estos terceros no tienen conocimiento de ello ni posibilidades de defensa alguna por su descono-
cimiento. Y lo mds sorprendente es la aceptacién y aquiescencia de la ciudadania, que recuerdan a
la vigilancia liquida de Bauman cuando se refiere a que los detalles mds insignificantes de nuestras
vidas son registrados y examinados como nunca antes se hizo con un elemento que es realmente

conmovedor: con frecuencia los vigilados colaboramos voluntariamente con los vigilantes!%.

Adicionalmente, el proceso se torna liquido cuando no es igual para todos y la ley se aplica de
forma distinta a nosotros o a los otros. Para unos, los nuestros, aplicamos la minimizacién procesal,
grandes dosis de celeridad, incluso de instantaneidad a través de la permisibilidad de acuerdos,
pactos y conformidades que potencien la reduccién del proceso con bonificaciones en la sentencia.
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Paralelamente, para los «otros», sobre los que pesa el pensamiento de la sociedad de riesgo que re-
clama seguridad, el régimen procesal es diverso: con incomunicaciones en privacién de libertad, res-
tricciones en el ejercicio del derecho de defensa, extension de la duracién de la detencién o prisién
provisional, adopcién de medidas preventivas (6rdenes de no acudir, de no acercarse, de no salir,
etc.), cauciones mds elevadas, medidas que favorecen en todo caso la segregacién durante la penden-
cia del proceso y que tienen igualmente proyeccién en la sentencia, con sanciones mds severas, man-
teniendo el rigor propio de la pena, cercenando la flexibilidad del régimen penitenciario, entre otras.

El reconocimiento de las garantias penales y procesales no es uniforme: se aplican limitaciones
y restricciones a determinados delincuentes (los otros), consecuencia del Derecho penal de autor
—que se aparta del Derecho penal del hecho—, tendencia que pone en evidencia la estigmatizacién
de ciertos colectivos o delincuentes especificos sobre los que pesa esa necesidad de efectividad del
Derecho penal. A ello coadyuva la liquidacién de las garantias procesales. Se trasgrede el derecho a
la presuncién de inocencia, méxime cuando lo que prevalece es la amplia proyeccién del principio
in dubio pro securitate'”’. Es claramente un modelo procesal «en pie de guerray, esto es, un modelo
que convierte al acusado en una 7o persona en aquellos supuestos en que debe haber y mantenerse
el proceso hasta el final. Se entiende que esas 70 personas (enemigas del sistema) han abandonado el
Derecho, en la concepcién de Jakobs!'®, y que, por ende, deben ser afectados por el sistema procesal
y, por supuesto, condenados sin ninguna posibilidad de beneficio.

En suma, vivimos una esquizofrenia procesal, la de las dos velocidades, aquella en la que la
fluidez procesal es el fruto de la posologia suave o del tratamiento para «nosotros» (y que se dirige
a esa necesidad de reducir, aplicar celeridad en el proceso penal), y la liquidacién del proceso con
garantias para quienes llegan al proceso con el estigma de ser «los otros» (mds secreto de la investi-
gacién, mds medidas preventivas y cada vez mds sofisticadas, mds agentes encubiertos, mds agentes
provocadores, mds interceptacion de comunicaciones, més videocdmaras)!”. En ninguno de los dos
casos asistimos a un proceso sélido, garante de la aplicacién del Derecho penal al caso concreto con
garantias, sino a una simulacién que aniquila la tutela judicial efectiva y atenta contra los cimientos
constitucionales del Estado de Derecho.

4.2.4. Mediacion penal, una bocanada de aire fresco, pero con peligro de
conversion en elemento de «liquidacion» del proceso

La incorporacion de la justicia restaurativa supone, por un lado, la aceptacién de la inclusién en
el sistema penal de la funcién restaurativa o reparadora y, en segundo lugar, la aceptacién de que,
ademds del proceso, pueden incorporarse al sistema vehiculos de canalizacién de esta funcién, como
sucede con la mediacidn; asi viran los protagonistas de la justicia y en este procedimiento se da pro-
tagonismo al binomio presunta victima-presunto autor, una tendencia que casa a la perfeccién con
las politicas de proteccidn a las victimas a las que nos hemos referido supra.

Si bien en sus origenes la mediacién se incorporé en forma de proyectos piloto vinculados ini-
cialmente a la responsabilidad penal de menores, en la actualidad ya son numerosas las legislaciones
que, a través de diversas técnicas legislativas y diversas normas la mediacién, han incorporado este
procedimiento entre victima y victimario, con la intervencién de uno o varios mediadores que fa-
cilitan la comunicacién entre ellos (en ocasiones es un equipo técnico). Este procedimiento acttia
esencialmente como instrumento de canalizacién de la funcién restaurativa, pero puede igualmente
propiciar un acuerdo que, incorporado al proceso, garantice las funciones de prevencién general y,
en su caso, la de prevencion especial. Se trata de un procedimiento en el que se trabaja con conceptos
como didlogo, comunicacidn, escucha, responsabilidad, ponerse en lugar del otro (bilateral), per-



ddn, reparacién etc., conceptos que tan chirriantes resultan al lenguaje penal en el sistema juridico
de la seguridad de la actual sociedad global. Solo por ello, frente a un lenguaje de guerra, enemigo,
tolerancia cero, etc., es fundamental abrir la posibilidad de la mediacién como una bocanada de aire
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fresco en el reconcentrado modelo cada vez mds retributivo, inspirado en una desconfianza hacia
el ser humano, en el miedo, el pdnico, el control y la bisqueda desesperada de la seguridad a través
del ultrapunitivismo. Merece, cuando menos, su consideracién en esta sociedad descreida, con la

econom{a como elemento inspirador, con falta de asideros, vacua, desmotivada y desilusionada''.

Ahora bien, la mediacién no es ni un medio contrapuesto ni alternativo al proceso, sino un
complemento del mismo. Y a través del procedimiento en el que intervienen victima-victimario-
mediador puede darse debido cumplimiento a las tres funciones del Derecho penal: la preventiva,
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la resocializadora y la restaurativa. Si el empleo de la mediacion penal se realiza desde las lentes del
pensamiento economicista, una institucién como esta podria ser presentada mediante un discurso
politico optimista que considere que favorece el acortamiento de los procesos y, con él, menos
trabajo, menos desgaste de medios y de personal y mucho menos presupuesto econémico o, lo que
es lo mismo, estarfamos simplificando las cosas para licuar mucho mds el proceso, propiciando su
liquidez. Obviamente, no debe aceptarse esta visién de la institucion.

En suma, concluimos afirmando que, en el paisaje penal involucionado, regresivo, atépico y
contradictorio que vivimos, la mediacién penal adquiere paulatinamente espacio en el mundo de la
justicia penal y se convierte en una bocanada de aire, de frescura, que permite una mirada desde las
personas, que no es una medida alternativa, sino complementaria del proceso penal. Su imbricacién
en el sistema penal sancionador a través de la valorizacién de la reparacién ha supuesto una relectura
de aquel desde la perspectiva de los derechos humanos!!!
derechos serd posible reconstruir una sociedad mds justa, mas equitativa

. Solo desde la vuelta a la tutela de estos
112 m4s solidaria y también
mds segura.

Es indudable que, frente al diagndstico de una sociedad con paranoia por la seguridad, con cada
vez mds desigualdad, mds ansiedad, mds suicidios, mds depresion, mds criminalidad y mds miedo, como
apuntaba Bauman, la mediacién penal —que puede hasta servir a los fines de eficacia de la justicia
penal en su conjunto— permite que las personas «vuelvan» a ser eje de proteccion del Derecho. Solo
por eso, y aun cuando con algunas cautelas, vale la pena hacerle espacio en el sistema penal.

NOTAS

1. Bauman (2006: 9); vid., asimismo, Bauman (20034; y 2005).
2. Bauman (2006: 90).

3. Bauman (2006: 89).

4. Arendr (1970: viii).

5. Considera Bauman que «todos debemos participar en la elaboracién y construccién de la cultura del didlogo capaz
de sanar las heridas de nuestro mundo multicultural, multicéntrico y multiconflictivo [...] los habitantes de la Tierra
nos encontramos ante una verdadera disyuntiva: o unimos nuestras manos, o nos unimos a la comitiva finebre de
nuestro propio entierro en una misma y colosal fosa comtn» (Bauman, 2017: 160-161).

6. Ordénez (2016: 95).

7. Beck (20075 1992 y 1999); vid., también, Beck y Holzer (2004: 421-439).
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9. Bauman (20034: 169).
10. Ibidem: 59.
11. Castells (22000).

12. Vervaele (2017: 466). Como afirma este autor, la transicién de una nacién-Estado a una nacién en red es un
proceso politico y de organizacién, motivado por la transformacién politica, representacién y dominacién de las
condiciones de la sociedad en red.

13. Merry (1981).

14. Williams (2011: 453).

15. Abrahamsen (2005: 55-80).

16. Baratta (2001: 113 y ss.).

17. Puede verse Sieber (2008: 126-127). Con anterioridad, Sieber (2004-2006: 35-79).
18. Maier (2009: 117-122).

19. Young (1999).

20. Rodenstedt (2017: 111). La autora considera que la idea de seguridad estd directamente vinculada a la del mie-
do y explica las medidas adoptadas en materia de prevencién adoptadas en Suecia en aras de alcanzar la seguridad
ciudadana.

21. Garland (20024: 172).
22. Williams (2011: 455).
23. Garland (20024: 175).
24. Simon (2007: 23).

25. Foster (2011: 18). Exactamente, esta autora afirma: «Precaution involves a preparedness by public authorities to
intervene in advance in relation to potential, uncertain or hypothetical threats».

26. Garland (20024: 17).

27. Miiller (2013).

28. Legnaro (2017: 19).

29. Explica el denominado das Disorder-Modell y sus efectos Hifele (2017: 193-196).
30. Chappell, Monk-Turner y Payn (2017: 257-261).

31. Mir Puig (20006: 52).

32. Donini (2011: 22-23).

33. La constitucién de este Derecho penal del enemigo es, segtin Hassemer (2006: 328), una desviacién ilegitima del
Derecho penal orientado a la prevencién («die Lehre vom Feindstrafrecht ist der Bastard des priventiven Strafrechts»).

34. Mir Puig (2011: 118).
35. Garland (20024: 127).
36. Simon (2007: 77).

37. Garland (20024: 192).

38. Llegado a este punto, podriamos emplear el término de «<megapreventivo» que utiliza Diéz Ripollés,(2001: 124).



39. Hassemer (1992: 235 y ss.). Kuhlen (2004: 76) se refiere en su obra al «<Derecho penal simbélico-engafioso», que
favorece la manipulacién politica de la gente.

40. Carbonell Mateu (2001: 19).
41. Garland (20024: 134-135).

42. Puede verse, entre otros, Sieber (2016: 351-372).
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43. Persak (2014: 244).

44. Donini (2011: 14-15).

45. Entendido en el sentido de una regla minima de pacifica convivencia y de paz social, tal como apunta Insolera
(2011: 203).
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46. Pérez Cepeda,(2007: 38).

47. Verbaele (2017: 486-487).

48. Ferrajoli, (2016: 19).

49. Maier (2001: 1215).

50. Maier, (2009: 117-122).

51. Ibidem: 106-108.

52. Diéz Ripollés (2017).

53. Del Rosal Blasco (2009: 11-20).
54. Diez Ripollés (2004: 13, 14y 16).

55. Como expone Shetty (2017: 9), «[...] la retérica del odio ha tenido un peligroso y amplio impacto en las poli-
ticas, hasta el punto de que se ha convertido en una peligrosa fuerza en los asuntos del mundo. Sea Trump en EE.
UU., Orbédn en Hungrfa, Erdogan en Turquia o Duterte en Filipinas, cada vez son mds los politicos que dicen ser
“antisistema” y que tienen una agenda perversa que persigue, convierte en chivos expiatorios y deshumaniza a grupos
enteros de personas».

56. Silva Sinchez (2011).

57. Garland (20024: 109).

58. Hudson (2003: 45).

59. Garland (20024: 199).

60. Diez Ripollés (2004: 7, nota 7).
61. Diez Ripollés (2017: 8).

62. Wacquant (2001: 404). Este autor considera que la prisién es un mecanismo para «gobernar la pobreza» some-
tiendo a una suerte de «ghetto» al sector de la poblacién no integrada, peligrosa y marginal.

63. Baratta (2001: 118).
64. Diez Ripollés (2017: 10).
65. Ibidem: 10.

66. Pulitano (2011: 130).

67. Caputo (2011: 178)
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68. Ibidem: 159.

69. Fiore (2011: 46-47).

70. Baratta (2000: 28).

71. Habermas (2002: 131).

72. Una visién de la historia del proceso penal puede verse en Barona Vilar (20174).
73. Roxin, Schiinemann y Kern (31998).

74. Como apuntaba Goldschmidt (1934: 109 y ss.), el proceso penal de una nacién es el termémetro de los elementos
democriticos o autoritarios de su constitucién.

75. Ferrajoli (2016: 129).

76. Es por ello, como apunta Albrecht (2006: 123), que el proceso penal es el sismdgrafo que permite medir la libertad
y la seguridad.

77. Arroyo Zapatero (2013: 14-15); y Arroyo Zapatero y Nieto Martin (2008).
78. Vogler (2017: 330); Stone Sweet (2011: 1861); y O’Boyle (2008: 1-11).
79. Stone Sweet (2011: 1865).

80. Vogler (2017: 327-328).

81. Pastor (2009: 213).

82.Vid., la posicién critica que mantiene Ferrajoli (2001: 807-808); también, Pastor (2009: 213-217), que considera
que este poder penal internacional estd favoreciendo una manifestacion del Derecho penal del enemigo porque dirige
una lucha contra la criminalidad de forma sesgada, no es ni a todos ni para todos, amén de presentar una modalidad
de punicién infinita, «sistema creado no para investigar y juzgar, sino para condenar, pues su objetivo euféricamente
declamado es acabar con la impunidadb.

83. Orlandi (2012: 943-944).
84. Orlandi (2011: 94-95).
85. Ibidem: 97.

86. En la doctrina inglesa se le denominaba originalmente legal nonentitiy, al que se refiere Fattah (1991: 45). Se
tradujo al alemdn este mismo término como rechtlichen Nichts, al que se refiere Kilchling (1995: 1).

87. Barona Vilar (2011: 96)

88. Garland (20024: 11). Este autor habla de «retorno» de la victima.
89. Gémez Colomer (20154: 100-129). También (20156).

90. Simon (2007: 110). También, Mufioz Conde (2005).

91. Amelung (2005: 3 y ss.).

92. Han surgido en algunos paises el denominado correctional business, que permite dirigir y gestionar la prisién como
si de una empresa o una multinacional se tratare (con beneficios derivados del trabajo de los internos, con cotizacién
en bolsa, etc.). Es aplicar la idea del coste-beneficio, y por tanto la rentabilidad en el ejercicio de la funcién privada
de gestion de prisiones. Puede verse Zolo (2006).

93. Aman y Greenhouse (2014: 256 ss.).

94. Mooney (2005: 675-680). También se muestra muy critico Garland (20024: 459-487).



95. Se afianza lo que Allen (1981) denomind el declive del ideal rehabilitador.
96. Garland, (20024: 8).

97. Carnelutti (1946: 73 y ss.).

98. Barona Vilar (20176: 48).

99. Albrecht (2006: 25).
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100. Naucke (2011: 86).

101. Naucke (2011: 86).
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102. Sobre la irrupcién y desarrollo de la conformidad en el proceso penal, con un estudio de Derecho comparado,
puede verse Barona Vilar (1994).

103. Hassemer (2011: 78).
104. Garland (20024: 13).
105. Paliero (2004: 118).

106. Bauman (2013). El mismo reflexiona en torno a la cuestién de quién vigilard a los propios vigilantes, y esto lo
vincula a la continua violacién del derecho a la intimidad y a la dignidad de las personas, y a la aceptacién de esto
por la sociedad. Bauman manifiesta constantemente la incertidumbre que le genera el no saber quién, cudndo, para
qué y desde dénde te controlan.

107. Pritewitz (2011: 116).
108. Jakobs (2006: 57 y ss.).

109. Maier, (2001: 1216 y 1226). Maier considera que todo ello demuestra que el modelo procesal disefiado en el
Estado democrético de Derecho no alcanza a «servir a lo que la sociedad demanda, apareciendo soluciones que pro-
vienen de un pensamiento global, internacional o supranacional, que inundan los ordenamientos nacionales para dar
respuesta a ese nuevo modelo penal. El habla de la «crisis del sistema penaly, crisis en cuanto rompe con el modelo del
sistema penal de la Ilustracién y en concreto quiebra el significado de la pena, la funcién del Derecho penal, los limi-
tes a las penas que puede imponer el Estado y la relacién entre la pena y los intereses concretos de los individuos, el
fin y la funcién del proceso penal, las relaciones entre los diversos sujetos del proceso, especialmente entre los érganos
del Estado y las partes privadas del proceso, y el papel del imputado en el proceso penal.

110. Barona Vilar (2015: 202-203).
111. Mannozzi (2012: 845).

112. Como apunta Portilla Contreras (2003: 99), la desigualdad social generada por las politicas neoliberales mina
cualquier intento de realizar la igualdad necesaria para que la democracia sea creible.
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