EL SISTEMA PENAL EN LA SOCIEDAD DEL RIESGO

I.- CARACTERIZACIÓN DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO


Uno de los condicionantes fundamentales de la evolución funcional del sistema penal en la etapa del ocaso del Estado Social es la emergencia de la sensación social de inseguridad. Esta circunstancia, básica para caracterizar la sociedad del presente, ha incidido de manera muy notable sobre el sistema penal, condicionando las demandas que se le dirigen, determinando su creciente centralidad en el marco de las políticas estatales y acentuando la perenne crisis que lo sitúa en la encrucijada entre libertad y seguridad.


Parece relevante, antes de analizar de forma más pormenorizada la posición del riesgo y de la inseguridad en la sociedad contemporánea, llamar la atención sobre el hecho de que lo relevante a estos efectos, singularmente por lo que se refiere al estudio de la incidencia de este fenómeno sobre el sistema penal, es hablar de sensación social de inseguridad o de riesgo. En efecto, si bien la emergencia de la sensación social de inseguridad se deriva, en cierta medida, de una multiplicidad de factores objetivos de peligro, lo verdaderamente relevante, por lo menos a los efectos que aquí interesan, no es la existencia de tales factores objetivos, sino su percepción subjetiva (colectiva) como riesgos. Por lo demás, pocas dudas debería de haber en el presente sobre el hecho de que, del mismo modo que el temor subjetivo al delito (en ocasiones conjugado como verdadero pánico moral) no guarda necesariamente correlación con los índices efectivos de criminalidad o de victimización, la percepción subjetiva de la inseguridad es claramente despropocionada en relación con la entidad objetiva de los peligros.


Posteriormente se intentará ofrecer alguna referencia que explique cómo es posible que una percepción social de inseguridad de amplio alcance, y que responde a la emergencia de mutaciones y peligros de carácter sistémico, sea codificada como demanda de protección institucional ante específicos riesgos, derivados de concretos fenómenos de criminalidad y desorden público. Es decir, deberá indagarse qué mediaciones significativas intervienen para producir tal salto de lo sistémico a lo más inmediato. Vaya por delante, no obstante, que en un contexto de reducción significativa de la percepción del riesgo a la inseguridad ciudadana, la falta de correlación entre percepción de la falta de seguridad ante el delito y riesgo delictivo objetivo tiene consecuencias relevantes en materia de diseño de las políticas de protección frente la criminalidad. En efecto, la conciencia de esa relación distorsionada lleva a asumir que las medidas de reducción de la criminalidad y las orientadas a la contracción de la sensación social de inseguridad ante el delito no tienen por qué coincidir. La consecuencia de esta constatación es priorizar el objetivo de reducir esa sensación social, relegando las medidas de disminución de las tasas de criminalidad, y concentrando los esfuerzos en incrementar la percepción social de seguridad ante la criminalidad, limitando el temor al delito. 

Con todo, antes de esbozar el aludido análisis, conviene detenerse en una caracterización, siquiera breve, de esos factores objetivos que configuran la etapa presente como la de la sociedad del riesgo o la del futuro de inseguridad permanente.

Un conjunto fundamental de factores de riesgo se deriva de las mutaciones del sistema económico, que inciden sobre las formas de inserción de los individuos en las relaciones productivas, así como en las posibilidades de derivar de ellas recursos para subvenir a la satisfacción de sus necesidades básicas. Probablemente este conjunto de factores de riesgo de carácter socioeconómico pueden inscribirse, fundamentalmente, en dos evoluciones capitales. 

Por una parte, en el declive del Estado del Bienestar, que ha restringido los mecanismos públicos de asistencia ante situaciones carenciales –de empleo, de salud, de capacidad para trabajar-, obligando a los sujetos a procurar laboriosamente otros recursos de sostén antes tales circunstancias, de forma señalada en sus respectivos ámbitos privados o comunitarios. La evidente percepción de la exclusión social, como riesgo constante de movilidad social descendente, determina que esa progresiva ausencia de cobertura pública de las situaciones carenciales sea experimentada con una ansiedad reduplicada. 

Por otra parte, estos factores de riesgo de carácter económico han de inscribirse en el marco del paso al modo de regulación postfordista. En el curso de ese proceso histórico, las innovaciones tecnológicas incorporadas a los sistemas productivos han determinado la emergencia y solidificación de unas ciertas tasas de desempleo estructural, desconocidas con anterioridad, determinando de este modo que la carencia de trabajo remunerado sea un fenómeno permanentemente amenazante. Con todo, tal vez no es este el facto de riesgo principal que se deriva del tránsito al postfordismo. En efecto, como un fenómeno probablemente más relevante que la consolidación de una cierta tasa estructural de desempleo, en el nuevo esquema productivo postfordista, de carácter altamente flexibilizador, se difunde la precarización creciente, ante todo como experiencia de biografía laboral que pone término al empleo garantizado y con derechos de carácter perenne. Esa efectiva carencia de un empleo de calidad perpetuo, esa estable inestabilidad, genera una muy relevante sensación de inseguridad ante la posibilidad de seguir generando recursos para satisfacer las necesidades humanas en el futuro. La precariedad, empero, trasciende por completo la condición laboral del individuo, convirtiéndose en una suerte de incertidumbre biográfica. En un contexto de creciente privatización del suministro de bienes y servicios básicos, la precariedad, como condición del sujeto en el ámbito productivo, acaba impregnando en mayor o menor medida todos los mundos de vida. 

De este modo, el nuevo régimen productivo, y el esquema estatal de regulación de las relaciones socioeconómicas, producen riesgos individuales y sociales que son percibidos subjetivamente con gran intensidad. Si a ello se añade que en los códigos axiológicos del presente emergen de forma relevante valores como el individualismo, la moral del éxito –y, por tanto, del fracaso- o la competencia darwinista, puede comprenderse con facilidad que esa percepción social de inseguridad devenga verdadera ansiedad.

Si bien el tipo de biografía laboral que se prefigura en la etapa postfordista es un factor mayor de incertidumbre y ansiedad individual y colectiva, produciendo un proceso de precarización de la vida que trasciende claramente la mera inserción productiva, existen otros factores objetivos de riesgo, integradores del sustrato material de la percepción social de inseguridad, que se sitúan al margen de los efectos del modo de regulación postfordista y de la propia crisis del Estado del Bienestar.

Una segunda gran fuente de factores de inseguridad es la crisis de referentes identitarios y de socialización básicos, sobre los que ha descansado la estructura fundamental de la organización social cuando menos durante buena parte de la Modernidad. En este sentido, en relación con una materia de notable complejidad y proyección, cabe hacer referencia a varios de esos referentes en crisis. 

En crisis se encuentran la familia y las relaciones de género subyacentes, como consecuencia de la propia crisis del modelo patriarcal sobre el que ambas se venían sustentando. Los efectos de esta crisis se manifiestan tanto en la vulnerabilidad del modelo de familia tradicional (descenso acusado de la tasa de natalidad, incremento del número de separaciones y divorcios) cuanto en la propia multiplicación de modelos familiares y de convivencia alternativos, y, en otro plano, en una mutación de formidable alcance de las pautas de comportamiento construidas en función del género, debida ante todo a la incorporación masiva de la mujer al mercado laboral. 

No es menor la crisis de la clase social como referente identitario y de socialización, pero también como dispositivo de regulación de comportamientos, como moral específica; crisis consecuencia no sólo de un poderoso deseo, propio del fordismo tardío, de movilidad social y de superación de los estrechos moldes clasistas, sino sobre todo de un modelo productivo ulterior que convierte en móviles, difusos y volátiles los esquemas de identificación en el plano laboral. 

A ello se añade la crisis de los referentes de identificación de base local y territorial. Por una parte, la crisis de la Nación, referente jurídico-político mayor de la Modernidad, condicionante fundamental de la inclusión social, a través de la figura del ciudadano. En la era de la Globalización, la crisis de la Nación, en sus modalidades de expresión modernas del pueblo y del Estado-Nación, se torna evidente, y de extraordinaria profundidad, como consecuencia de las presiones convergentes de dos órdenes de mutaciones sistémicas. En primer lugar, la emergencia de las singularidades locales, propia no sólo de una suerte de mecanismo defensivo ante una Globalización homogeneizadora, sino también de la crisis identitaria en sociedades crecientemente móviles y complejas. En segundo lugar, la conformación progresiva de una verdadera sociedad global-imperial, como espacio de ejercicio de la soberanía, ya que buena parte de los ámbitos de decisión básicos que se sustanciaban en el área territorial del Estado-nación sólo pueden ejercitarse hoy en el territorio global-imperial, lo que socava buena parte de la legitimidad de ese referente nacional. 

Por otra parte, se produce la crisis de la identidad local, en el ámbito espacial más inmediato de los individuos, como consecuencia de la mayor movilidad poblacional, que crea sociedades crecientemente multiculturales, mestizas, produciendo una mutación de las costumbres que genera como efecto una evidente sensación de incertidumbre por desorientación. Con todo, esta crisis de la identidad local no sólo se produce por la creciente composición plurinacional de las sociedades, derivada de las migraciones internacionales crecientes, sino también por las migraciones internas dentro de los propios países, así como por la redefinición espacial, que multiplica –y aleja- los ámbitos de realización de las diferentes facetas de la vida, y que crea estructuras residenciales con un ínfimo grado de integración comunitaria.

La crisis de este conjunto de referentes básicos de socialización no puede ser minusvalorada a los efectos de analizar la emergencia de sentimientos de inseguridad y ansiedad sociales. La familia, el género, la clase, la nación o la identidad local siempre fueron pautas de regulación de conducta, cuya ausencia deja un vacío que no puede sino generar una desorientación ciertamente notable, una sensación colectiva de desorden social. A ello se añade que la crisis de estos referentes identitarios produce un descenso de los niveles de cohesión social y de solidaridad comunitaria. Ambas circunstancias no pueden sino entenderse como factores productores de considerables grados de incertidumbre e inseguridad sociales.

En particular, y sin perjuicio de retornar posteriormente sobre esta materia, debe tenerse en cuenta que esta crisis de los dispositivos comunitarios de regulación tiene una incidencia directa sobre la percepción de la inseguridad ciudadana, y sobre las demandas sociales de punitividad. No debería resultar polémico sugerir la relación entre sistemas de control social informal y formal, intuyendo que los niveles moderados de punitividad objetiva, esto es, de severidad del sistema penal, han podido mantenerse durante extensos períodos precisamente por el adecuado funcionamento de otros dispositivos reguladores de cariz informal, como la familia, la escuela, la religión o la clase. Por el contrario, en una etapa de crisis profunda de tales instituciones de regulación, la demanda ciudadana de intervención de los dispositivos de control social formal –el Derecho y el Estado, dicho brevemente- se torna prioritaria, y proporcional al grado creciente de incertidumbre y de percepción del desorden y de la falta de cohesión social propios de esa crisis. 

En todo caso, probablemente habrá que considerar que ese retorno a los sistemas de control social formal, a la severidad del sistema penal, como antídoto frente a la percepción de una cierta anomia, bien puede ser una etapa transitoria hasta la producción y consolidación de nuevos dispositivos de regulación informal. En ese proceso bien podría contribuir la maduración de una cierta política de gestión de los deseos, consistente en la creación heterodeterminada de necesidades y el control por el consumismo, en lo que influye la existencia de una formidable industria cultural y de la comunicación en gran medida orientada a tal fin, de relevancia creciente, aunque sólo sea por la existencia de un cierto déficit de atención, como disfunción de la economía contemporánea. La afirmación de ese nuevo dispositivo de control podría facilitarse, sobre todo, si las pautas de comportamiento mencionadas se ven acompañadas por un elevado nivel de endeudamiento privado, como sucede en la actualidad en algunos países occidentales (de forma singular, en EE.UU. y en España), pues ello podría servir para recuperar una renovada ‘ética’ del trabajo. Dicho brevemente, este posible componente de un paradigma informal de control operaría mediante la visión de la adquisición de determinadas comodidades –altamente mercantilizadas- como parámetro de autorrealización y sentido vital. Sin embargo, en el momento de analizar la posible consolidación del paradigma mencionado como nuevo dispositivo nuclear de control social informal no pueden dejar de considerarse sus limitaciones y contradicciones inherentes. En efecto, dicho dispositivo, por su producción permanente de insatisfacción y, sobre todo, por su imposibilidad de realización para segmentos poblacionales crecientes, podría también generar nuevos niveles de desviación criminal.

Si bien las mutaciones económicas y sociales mencionadas constituyen factores de riesgo, determinantes de altos niveles de incertidumbre y percepción subjetiva de inseguridad, existen también otros fenómenos de no menor relevancia en la conformación de esa sociedad del riesgo, que merecen ser destacados, aun sin ánimo alguno de exhaustividad.

Uno de esos fenómenos capitales es la progresiva degradación medioambiental, proceso desarrollado desde el comienzo de la industrialización, pero acelerado en la segunda mitad del s. XX y, sobre todo, especialmente sensible en las últimas décadas. Esta realidad acarrea múltiples consecuencias en materia de degradación de la propia calidad de vida, afectando a los recursos naturales, a la biodiversidad e, incluso, a la salud humana, mediante la proliferación de enfermedadas letales, y la amenaza permanente de riesgos inabordables, singularmente los derivados de la energía nuclear.

En el mismo marco inciden los riesgos de carácter sanitario-alimentario, que se manifiestan no sólo en los efectos de la contaminación ambiental, sino también en la aparición de infecciones desconocidas, en la adulteración alimentaria, en las desconocidas consecuencias del empleo de innovaciones genéticas en productos destinados al consumo humano o en la emergencia de dolencias de efectos y difusión indeterminados. El panorama de los riesgos sanitarios se completa también con la emergencia de nuevas patologías –físicas y psíquicas- contemporáneas, como las vinculadas al consumo y a la imagen (en particular, la anorexia y la bulimia), que se suman a pandemias no (o insuficientemente) superadas. Más allá del ámbito de las enfermedades, los riesgos para la salud colectiva se manifiestan con crudeza en los altos niveles de siniestralidad, sobre todo en el terreno laboral y en el de circulación viaria, fenómenos –en especial el segundo- sentidos colectivamente con una singular intensidad.

En este breve elenco de factores generadores de riesgos objetivos, y en particular de su percepción social, debe hacerse referencia a una muy relevante mutación del sentido social del tiempo y del espacio. Esta alteración de las dimensiones topográficas y cronológicas en las que los individuos inscriben sus existencias cotidianas puede quizás resultar menos perceptible que algunos de los cambios sociales previamente aludidos, pero no por ello sus consecuencias en materia de generación de ansiedad social son menores. La mutación de ambas dimensiones se relaciona con la revolución de los transportes y, sobre todo y de forma más reciente, con la revolución de las tecnologías de la información y la comunicación. Si bien los efectos de la mutación del sentido social del espacio ya han sido parcialmente aludidos -al mencionar la crisis de los referentes identitarios de carácter local-, las consecuencias en el caso de la mutación de la magnitud temporal son igualmente relevantes, en particular por el creciente sometimiento de los individuos a los ritmos de los dispositivos tecnológicos, en lo que algún autor ha denominado la época de la aceleración maquinal posthumana.

Tras todo lo expuesto, puede entenderse que existen condicionantes objetivos que explican que una caracterización particularmente feliz de la sociedad contemporánea sea la de sociedad del riesgo (o de la inseguridad sentida). Sin embargo, como ya se apuntó, lo que resulta trascendente, a los efectos de analizar la incidencia de esta configuración social en los sistemas de control -pero también en general-, es más la percepción subjetiva del riesgo que la entidad objetiva del peligro. En este sentido, esos factores de riesgo son socialmente vividos como sensación de incertidumbre, de inseguridad, incluso como ansiedad. De hecho, el miedo es seguramente una de las tonalidades emotivas que mejor caracteriza la sociedad del presente.

II.- INFLUENCIA DE LOS MEDIOS DE COMUNICACIÓN Y DE LOS RESPONSABLES POLÍTICOS EN LA CONSTRUCCIÓN DEL SISTEMA PENAL DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO

Sin perjuicio de todo lo apuntado, lo relevante a los efectos del presente texto no es tanto que la existencia de factores objetivos de peligro dé lugar a una sensación subjetiva de inseguridad o de riesgo, por mucho que esta pueda ser desproporcionada en relación con la entidad efectiva de aquellos peligros. Lo verdaderamente significativo es que esa inseguridad sentida sea transmutada colectivamente como disminución de los niveles de tolerancia social, como obsesión por la vigilancia y el control, como deseo de fortificación y de segregación ante sectores percibidos como portadores de riesgos de carácter criminal. Dicho de otro modo, una sensación de incertidumbre ante una pluralidad multifactorial de riesgos se transmuta en inseguridad en sentido estricto, en inseguridad ciudadana. 

Las evidencias de esta transmutación son diversas. En primer lugar, puede seguramente asumirse que la demanda ciudadana de seguridad dirigida a las instancias públicas –ante todo, a la policía- ha crecido en los últimos lustros, hecho que cabe relacionar con el incremento de las incertidumbres mencionadas.

Sin embargo, en segundo lugar, quizás la mejor evidencia de la mencionada transmutación en las preocupaciones sociales sean los resultados de los barómetros de opinión de la ciudadanía sobre los principales problemas contemporáneos. Al margen de datos más ocasionales, la consideración durante períodos amplios de los resultados demoscópicos permite comprobar que la mayor parte de los principales problemas que preocupan a la ciudadanía o bien remiten directamente a la inseguridad ciudadana, o bien son interpretados fundamentalmente desde la perspectiva de esa obsesión social. En efecto, de acuerdo con los resultados de los sondeos periódicos del CIS correspondientes al período que va de 1995 a 2004, en el apartado de los problemas que más preocupan, colectivamente, a la población (lo que, a los efectos que aquí interesan, podría denominarse preocupación por el delito), la inseguridad se ha mantenido en el tercer lugar, mientras que el terrorismo aparece en el segundo lugar, la inmigración en el cuarto y las drogas en el quinto. En el apartado de los problemas que más afectan, personalmente, a la problación (miedo al delito), en ese período la inseguridad ciudadana se sitúa en el cuarto puesto, mientras que el terrorismo aparece en el segundo y la inmigración en el sexto.

De las premisas mencionadas deriva el interrogante ya insinuado: cómo es posible que se opere esa suerte de metonimia social, en la cual un conjunto de riesgos tienden cada vez más a identificarse con una parte menor de los mismos, frente a la cual se reacciona demandando una solución que debe servir no sólo para solventar esa inseguridad específica, sino para conjurar riesgos que son mucho más globales. Esta circunstancia resulta de innegable relevancia para la configuración del sistema penal del presente, ya que su función última de contribución a la mejora de la convivencia, entendida si se quiere como dispositivo de estabilización y cohesión social, se sitúa en el presente ante un reto inabordable: el de construir mensajes de tutela y garantía frente a una sensación de riesgo que desborda por completo el ámbito de operatividad del sistema penal.

Seguramente el análisis de las razones que explican esa transmutación reduccionista de la percepción social de las causas de la inseguridad merecería mayor desarrollo que el que puede otorgársele en estas páginas. Con todo, no se renuncia a sugerir algunas consideraciones al respecto.

No debería resultar polémico entender que una parte relevante de la explicación de ese proceso reduccionista ha de hallarse en la intervención de determinadas instancias de mediación significativa, que contribuyen de modo notable a construir la representación social de la realidad. En este sentido, y al margen de la incidencia que en la cuestión puede tener el devenir mercancía de la seguridad, y la conformación de un sector económico en torno a la provisión de dicho bien, cabría hacer referencia a los medios de comunicación y a los cargos públicos con responsabilidades en materia de seguridad.

En efecto, entre esas instancias de mediación significativa que modulan la percepción colectiva sobre la inseguridad ante el delito cabe hacer referencia, en primer lugar, a los medios de comunicación, dada su posición privilegiada en la construcción social de la realidad, en el marco de la denominada sociedad de la información. 

Los medios de comunicación masiva han ido conformando una determinada gramática de producción de imágenes de la inseguridad y, singularmente, de la inseguridad ante el delito; puede afirmarse, sin temor a incurrir en hipérboles, que esta gramática ha contribuido sobremanera a priorizar la inseguridad ciudadana en la percepción subjetiva de los riesgos contemporáneos, así como a generar la desproporción entidad objetiva-sensación subjetiva de los peligros. La atención de los medios al delito se relaciona con la facilidad del mismo para ser objeto de presentación espectacular, y con los consiguientes beneficios en un mercado de la comunicación con una notable tensión competitiva. En efecto, tal dependencia mercantil contribuye a enfatizar los elementos emocionales de las informaciones, lo que redunda en una mayor atención a los fenómenos criminales, objeto de sencilla dramatización y, en apariencia, políticamente neutrales.

Con todo, no puede incurrirse en una interpretación simplista, que atribuya a los medios de comunicación la responsabilidad unidimensional en la producción de una cierta ansiedad social ante la criminalidad. Lejos de ello, ha de admitirse que los diferentes actores en presencia, con independencia del grado de protagonismo respectivo, producen y retroalimentan una representación cultural común, un frame o marco de sentido, sobre la criminalidad y los riesgos a ella asociados. De este modo, los medios contribuyen a institucionalizar, reforzándola y dándole formidable resonancia, una determinada representación sobre estas materias, que resulta solidificada por el hecho de que responde a una cierta percepción social previa, asentada en alguna medida en magnitudes reales, esto es, en una experiencia directa o indirecta de la criminalidad.

Una esquemática exposición de las características de dicha gramática, de esa específica forma de construcción social de la realidad, podría estructurarse en torno a rasgos como los siguientes:

a) se produce una narración dicotómica de la realidad, tendencialmente estructrurada entre buenos y malos, el Bien y el Mal, que contribuye a solidificar los códigos valorativos del público, como mecanismo de primer orden de cohesión, estabilización -y control- social. Tal narración simplista se sustenta sobre la adopción de una serie de reglas de construcción del discurso; a estos efectos, cabe mencionar la cancelación casi absoluta del punto de vista del infractor, la adopción de la perspectiva de la víctima –más fácilmente dramatizable en términos emocionales-, y la priorización de las agencias institucionales –en particular, policiales- como fuentes de información e interpretación;

b) en esa línea, se representa la realidad criminal a partir de una serie limitada de estereotipos de carácter acusadamente simplista, y de fácil consumo, que canalizaban una narración y un discurso preñados de reduccionismos. No son los menos significativos de esos reduccionismos el que conduce a identificar como delincuencia sólo una parte mínima de los fenómenos de dañosidad social (en cierta medida aquella parte más fácilmente presentable como espectáculo), y el lugar común que tiende a presentar como causas de la criminalidad las deficiencias del sistema penal, caracterizado siempre como excesivamente benigno (bien sea por la existencia de leyes escasamente severas, por la actuación de jueces permisivos o por el aprovechamiento de garantías normativamente consagradas). Que este erróneo lugar común incentiva la demanda social de endurecimiento de la respuesta al delito es algo que apenas precisa ser resaltado;

c) la gramática de la representación mediática de los fenómenos criminales se somete a determinadas exigencias inherentes a la forma de entender esa función comunicativa, como la rapidez, la simplificación, la dramatización, la proximidad o inmediatez, así como a la necesidad de presentar cada información como un hecho nuevo o sorprendente, lo que se puede evidenciar con claridad en las denominadas olas artificiales de criminalidad; 

d) la consecuencia general de toda esta forma de representación es la producción de un efecto de amplificación de la alarma social en relación con determinada criminalidad, incrementando el temor del ciudadano a ser víctima de los delitos hipervisibilizados. 

Buena parte de estos rasgos, si bien provienen originalmente del tratamiento de la criminalidad por parte de los medios de noticias (prensa, radio, televisión o internet), se ven aún acrecentados en el caso de la representación de la criminalidad y del control social por parte de la industria mediática del entretenimiento, a través de productos como series de televisión policiacas, filmes criminales o reality-shows basados en la actividad policial, que intensifican los tonos emocionales de la representación.

Los rasgos gramaticales citados ayudan a explicar por qué se produce esa priorización de la inseguridad ciudadana, y esa desproporción en la sensación de riesgo. Sin embargo, seguramente el factor fundamental remite a la idea de hipervisibilización. Este efecto no se refiere sólo a una cierta selección de contenidos y de formas de presentación de la información referente al sistema penal. Va más allá de ello: genera una sensación de ubicuidad y especial perversidad de la criminalidad. A esta hipervisibilización contribuyen otras consecuencias de los códigos comunicativos de los medios, singularmente la confusión entre lo lejano y lo cercano, y la consiguiente tendencia a sustituir la experiencia propia por la representación mediática como condicionante capital de las percepciones sociales.

Junto a la función de los medios de comunicación masiva, una segunda instancia de mediación significativa contribuye a traducir en temor a la criminalidad todo un conjunto de incertidumbres y ansiedades sociales de mayor alcance. Se trata de los cargos públicos con responsabilidades en materia de políticas de seguridad. Probablemente tales actores intervienen partiendo del dato previo de la priorización del temor al delito por parte de la ciudadanía, pero no es menos seguro que al centrar sus discursos y prácticas sobre el tema de la inseguridad en materia de criminalidad contribuyen a reforzar ese rol privilegiado.

En consecuencia, uno de los motivos que fundamenta la relevante atención que los cargos públicos prestan al fenómeno delictivo –y a los temores que suscita- es sin duda la trascendencia que la propia ciudadanía otorga a la materia, lo que explica, dicho sea de paso, que los discursos de dichos responsables carezcan de oposición social o política relevante. Sin embargo, concurren también otras razones, singularmente vinculadas con las limitaciones del margen de acción de los responsables públicos estatales, sobre todo en materia de garantía de la seguridad.

En la actualidad los responsables públicos se ven incapacitados para intervenir en relación con una amplia mayoría de los factores condicionantes de la sensación social de inseguridad, bien por tratarse de mutaciones sistémicas inabordables –v. gr., la crisis de los referentes identitarios de la Modernidad-, bien por referirse a transformaciones de carácter socioeconómico respecto de las cuales se proscribe globalmente adoptar políticas contrafácticas que no sean apenas coyunturales –v. gr., las mutaciones aparejadas a la crisis del Estado del Bienestar y a la implantación del esquema productivo postfordista o, en cierto sentido, la crisis ecológica-. Seguramente las capacidades de los responsables públicos no son muchos mayores en lo que se refiere a la posibilidad de reducir los niveles de criminalidad, pero eso tampoco es lo que se pretende, ya que en este ámbito lo realmente relevante es reducir el temor al delito, la sensación de inseguridad que lleva aparejada, lo cual resulta quizás más factible. En efecto, no se trata sino de mitigar la indignación y el miedo ciudadanos, y de restaurar la credibilidad en el sistema de control del delito, algo especialmente necesario en una etapa de escasa confianza en los representantes públicos. Esto contribuye a que las cuestiones relativas a la criminalidad y a su combate adquieran relevancia en los discursos y prácticas de tales responsables políticos, como soluciones fáciles ante problemas socialmente contemplados como acuciantes.

Esta circunstancia debe ser analizada también desde la perspectiva electoral. No en vano, se produce en los últimos lustros una acusada politización –en sentido electoral- de las estrategias y prácticas en materia de protección ante la criminalidad, que son objeto principal de los discursos políticos y pasan a ser materia de debate público de primera magnitud. En la medida en que las cuestiones directa o indirectamente conectadas con la criminalidad constituyen preocupaciones prioritarias de la ciudadanía, se convierten en un recurso político-electoral relevante, de modo que los aspirantes a ocupar responsabilidades públicas se ven obligados a ocuparse de forma primordial de ofrecer soluciones frente a ellas. Si, además, la lucha contra la criminalidad constituye parte del limitado campo de acción que a tales responsables les resta, se comprende aún en mayor medida que dediquen atención creciente a estas materias. En la búsqueda de rentabilidad electoral inmediata, las crecientes demandas públicas de seguridad la refuerzan como valor público relevante, que puede ser fácilmente negociado mediante el intercambio de consenso electoral por aparentes, y simbólicas, representaciones de seguridad (ante el delito).

Pero no se trata sólo de que las cuestiones relativas a la seguridad ante el delito ocupen creciente centralidad en los discursos políticos, sobre todo en aquellos orientados electoralmente. Tan relevante o más que ello es el hecho de que en tales discursos la inflación de la severidad del sistema penal tiende cada vez más a aparecer como la única alternativa. Las razones de esta circunstancia pueden buscarse en la obsesión por transmitir mensajes de seguridad, en la intención de acomodarse a la –errónea- creencia social en la excesiva benignidad del sistema penal, y en la dificultad de acudir a soluciones más complejas; todos estos condicionantes priorizan que la inflación de la severidad del sistema sea prácticamente la única propuesta en esta materia por parte de los responsables públicos.

Por otra parte, la atención de los cargos públicos en la lucha contra la criminalidad debe contextualizarse también en la propia evolución del modelo de Estado. En efecto, la crisis del Estado Social determina una evolución de la forma de Estado de notable alcance, que, si bien no supone en realidad una superación del modelo del Gran Gobierno (Big Government), como postulaban los teóricos del neoliberalismo, ha producido una concentración de la actividad estatal en determinadas áreas de intervención, singularmente las relativas al control social, a la garantía del orden público y a la seguridad global. Además, es en estas áreas prioritarias -y cada vez más exclusivas- de intervención estatal donde la nueva forma-Estado debe procurar la legitimidad parcialmente perdida con su progresiva retirada de los territorios de lo económico y de lo social, dando de este modo por concluido el pacto social fordista-keynesiano de la segunda postguerra mundial. En síntesis, en este ámbito se procura un reforzamiento de la autoridad estatal, como indagación de un sentido renovado de la soberanía, en una etapa en la que la forma Estado pierde competencias (soberanas), de forma muy relevante, a favor del mercado y de los actores –públicos y privados- de carácter supranacional, y en la que se encuentra con dificultades cada vez mayores para gobernar sociedades crecientemente complejas. En ese sentido, la Guerra al Terrorismo, paradigma securitario contemporáneo en el que se entremezclan elementos bélicos y jurídico-penales, de garantía de la seguridad interna y global, aparece como formidable instrumento privilegiado de reafirmación de la legitimidad estatal, de construcción de un renovado modelo de soberanía.

En suma, todas estas circunstancias contribuyen a explicar por qué los responsables públicos otorgan una relevancia cada vez mayor a las políticas de lucha contra la criminalidad –o, mejor dicho, contra el temor al delito- en sus discursos y prácticas. Esa centralidad parte de la identificación prioritaria de las incertidumbres y ansiedades colectivas con la inseguridad ciudadana, pero sin duda ayuda a reforzar ese proceso de identificación.

Dicho en términos más generales, la progresiva reducción de esas incertidumbres y ansiedades sociales a las inseguridades derivadas de la criminalidad no constituye –como ya se ha señalado- un proceso de construcción social de la realidad de carácter unidireccional, sino que responde a una percepción propia de la ciudadanía, derivada de tasas de criminalidad altas; no obstante, tampoco debe caber duda sobre el hecho de que instancias de mediación significativa como las mencionadas contribuyen a solidificar, institucionalizándola, esa operación reduccionista. Por lo demás, en este ámbito se manifiesta una suerte de circuito autorreferencial, ya que la propia incapacidad de la oferta pública (y privada) de seguridad para satisfacer las demandas ciudadanas -entre otras razones porque las incertidumbres de la población exceden por completo las cuestiones de la criminalidad-, refuerza aquellas demandas, y las alternativas presentadas por las instancias políticas. De este modo, la nueva cultura, colectivamente construida, del control social, aun a su pesar, contribuye no sólo a gestionar, sino también a crear el miedo, el pánico moral ante el delito (si bien puede ayudar a relativizar otros riesgos sociales), conformando así un dispositivo de desactivación de potenciales disensos y de producción de cohesión social, especialmente necesario en un momento como el presente.

III.- INFLUENCIA DE LA PRIVATIZACIÓN DE LA SEGURIDAD EN LA CONSTRUCCIÓN DEL SISTEMA PENAL DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO


La progresiva privatización de la gestión de la seguridad, de la que es una expresión no menor la privatización del sistema penal, aparece como uno de los rasgos fundamentales del modo social e institucional de aproximación a las materias del control social en el momento contemporáneo. Se trata, por lo demás, de un proceso evolutivo que no se intuye en absoluto coyuntural; las circunstancias que lo determinan deben entenderse como transformaciones de trascendental alcance.


En efecto, la privatización de la gestión de la seguridad pública, con su incidencia en el ámbito específico del sistema penal, se sustenta en, cuando menos, dos mutaciones sociales de trascendencia, que explican el fenómeno. En primer lugar, cabe citar en este punto la creciente centralidad del valor seguridad, y las mayores demandas de garantía del mismo. Como se ha expuesto supra, la seguridad se presenta en la etapa actual como un interés socialmente entendido como valioso y, a la vez, como vulnerable. Una cierta transformación sistémica, unida a la objetiva emergencia de nuevos factores de riesgo, contribuye a conformar una sensación social de inseguridad que tiende a institucionalizarse, generando permanentes, y crecientes, demandas públicas de garantía ante los peligros percibidos. En el ámbito concreto del sistema penal, esta situación se plasma en una tendencia a la expansión, por lo demás perennemente incapaz de conjurar esa sensación social. Frente a esta coyuntura, el Estado se ve obligado a incrementar la atención a la seguridad de sus ciudadanos, aumentando de forma constante la provisión de recursos destinada a tal fin, y ello sin ser capaz más que de modular esa suerte de sentimiento perpetuo de insatisfacción.


Dada esta situación, no debe perderse de vista que, como también se ha sugerido con anterioridad, la oferta pública, estatal, de recursos orientados a la garantía de la seguridad tiende a presentarse como inelástica. La expansión de esos recursos presenta límites evidentes. No en vano, la emergencia de esa demanda pública coincide en el tiempo con una etapa de –aparente- contracción de la institución estatal, de redefinición en sentido menguante de su protagonismo hegemónico en la intervención en determinados ámbitos de la vida social. El Estado de esa sociedad del riesgo o de la inseguridad sentida es un Estado llamado a reducir su intervencionismo en parcelas que previamente aparecían como idóneas para su gestión prioritaria, en aras de una saludable articulación y, si se quiere, autogestión por parte de la propia sociedad civil. Y, sobre todo, es un Estado sujeto a la evidencia de la limitación de los recursos públicos, a una ortodoxia económica que predica la autocontención del gasto público como medida ineludible para garantizar el desarrollo económico. Por lo demás, en la lógica que fundamenta esa orientación de política económica, se trata también de maximizar las oportunidades de negocio que las diferentes áreas de la realidad social son susceptibles de generar, en aras de seguir facilitando ese deseado desarrollo sostenido; el campo de la seguridad e, incluso, el de la ejecución penal, no podían ser –del mismo modo que no lo han sido la educación, la sanidad o la asistencia social- espacios vedados a la procura de nuevos ámbitos de lucro.

Este orden de consideraciones sienta la bases para la puesta en marcha de un formidable proceso de privatización de áreas de intervención que previamente eran públicas. Se trata de una evolución que incide de múltiples formas, y con diferentes grados de intensidad, en los diversos ámbitos. Seguramente ha de verse como un proceso ya muy profundizado en lo que se refiere a la lógica keynesiana de intervención estatal en la economía; el Estado en estas parcelas, casi tres décadas después de una cierta revolución neoliberal, se reserva apenas labores de regulación de determinados ámbitos sensibles, que presentan una tendencia menguante. Mayores resistencias ha generado el proceso privatizador en el área de intervención estatal propia del Estado de Bienestar; en los terrenos de la educación, la sanidad, la asistencia social, y en áreas conexas, como la promoción pública de la cultura o del deporte, la retirada estatal ha encontrado siempre mayores frenos, y se presenta hoy como un proceso contradictorio. 

Esos escollos se ven probablemente reforzados en el ámbito que es objeto de atención en este trabajo: el de la garantía de la seguridad y el orden públicos y el de la sanción de las infracciones. No en vano, la gestión estatal de estas áreas de la vida social es un proceso de mucho mayor alcance temporal, que hunde sus raíces más de un siglo antes de la etapa del Estado Social welfarista y keynesiano, y cuya mutación afecta en mayor medida al núcleo de la legitimación y del sentido de la institución estatal, menoscabando incluso la lógica del propio contrato social que sobreviene a la Revolución Francesa. La proyección del proceso privatizador a estos ámbitos introduce una serie de tensiones que no pueden ser obviadas, y que serán objeto de atención a continuación.


No obstante, esto no significa que ese proceso privatizador haya dejado de proyectarse sobre los ámbitos objeto de estudio. Lejos de ello, la privatización de la gestión de la seguridad, y del propio sistema penal, es una tendencia evidente, que caracteriza de forma muy relevante la evolución de estas áreas de la vida social, por mucho que su intensidad resulte ser menor que la que se manifiesta en ámbitos de intervención pública propios de la lógica keynesiana.


Seguramente una de las evidencias más palmarias de que el proceso privatizador está alcanzando, y de no forma coyuntural, a las materias de garantía de la seguridad (interior) y del orden público, es que esa misma evolución se está proyectando sobre ámbitos competenciales conexos, y en apariencia todavía menos aptos para la atribución a instancias no institucionales.


En efecto, el proceso de privatización de la gestión de la seguridad (interior) se ha visto acompañado, en el breve plazo de los últimos lustros, por una evolución paralela en materia de seguridad exterior. Este ámbito no ha sido una excepción en cuanto a la renuncia por parte del Estado a la exclusividad en materia de suministro de seguridad y a su paralela gestión por parte de entidades mercantiles privadas. Se trata de un proceso, como se ha dicho, reciente, apenas iniciado en los años 90 del s. XX, pero que en la actualidad –sobre todo tras la 2ª guerra del Golfo- alcanza un desarrollo extraordinario. Del mismo modo que sucede en el caso de la seguridad interior, este proceso pone en cuestión la exclusividad estatal en el suministro de tal bien colectivo y el monopolio de la violencia. Es obvio que en este caso, aún más que en el supuesto de la seguridad interior, se trata de una circunstancia en absoluto irrelevante; la privatización de las labores militares y bélicas puede suponer un serio menoscabo de la soberanía estatal, en particular en el caso de países menores.


Del mismo modo que sucede en el caso de la seguridad (interior) privada, este género de empresas presenta una oferta amplia, que va desde el suministro de todo género de bienes de equipamiento, en materia tecnológica o logística (incluida la construcción de campos de detención y prisiones castrenses), a la prestación de diversos servicios de carácter militar (de asesoría, de entrenamiento, de vigilancia, de interrogatorio de detenidos, etc.) y al suministro directo de tropas en labores de uso de la fuerza bélica o en actividades parapoliciales de protección en lugares de conflicto. Se trata, en todo caso, de un amplio espectro de servicios, que son contratados por actores globales de diverso género: gobiernos, empresas multinacionales, ONG’s, agencias humanitarias o incluso estructuras ilícitas, como los cárteles de la droga.


Las razones que explican este relevante proceso son en gran medida similares a las que concurren en el caso de la seguridad interior. Entre ellas se encuentran las mayores demandas de seguridad en un mundo crecientemente conflictivo, las dificultades por parte de los Estados para seguir garantizando en exclusiva la seguridad exterior (con el fin de la guerra fría, el abandono del apoyo militar de las grandes potencias o la erosión de las instituciones nacionales), la previa mercantilización de las armas, las elevadas exigencias técnicas de las actuales operaciones militares o un estado de opinión favorable a los procesos de privatización.


Más relevante que todo ello son los efectos que se han producido en estos primeros lustros de operatividad de la industria de la seguridad exterior privada, que en buena medida son coincidentes con los que se aprecian en el caso de la seguridad interior. De acuerdo con la doctrina especializada, cabe apreciar consecuencias como las siguientes: a) crecimiento del gasto público en seguridad militar; b) incremento de los riesgos para la seguridad, en la medida en que estas empresas tienden a actuar de forma reservada; c) por ello mismo, se prestan a operaciones incompatibles con la democracia y con las reglas internacionales, en ocasiones cubriendo actividades que los estados no pueden legítimamente realizar; d) asimetría en el disfrute de este género de seguridad, como consecuencias de las diferentes capacidades existentes para su adquisición mercantil; e) estas empresas, en tanto que parte de holdings más amplios, tienen capacidad para operar como lobbies con influencia en la política, tanto interior como exterior, de los estados; f) como característica más general, el progresivo sometimiento de las políticas en materia de seguridad a los intereses lucrativos de estas empresas, que en algunos casos puede conducir a la innecesaria extensión de los conflictos, en una nueva manifestación del riesgo inherente a la mercantilización de la seguridad: la expansión del sistema, toda vez que la oferta de tales servicios puede generar su propia demanda.


Sirva este excurso, antes de abordar de forma más detenida la privatización de la gestión de la seguridad interior y del propio sistema penal, a dos efectos. En primer lugar, debe servir para tomar en consideración las consecuencias que ha generado la privatización de la seguridad exterior, pues ello puede contribuir a entender en mayor medida los efectos -como se verá, bastante coincidentes- del proceso externalizador objeto de atención en este texto. En segundo lugar, debe servir para reforzar el entendimiento de que la privatización en materia de seguridad no es en absoluto un fenómeno coyuntural.


III.1.- La privatización de la ejecución penal



Por lo que se refiere al sistema penal, el área prioritaria de introducción del proceso privatizador parece ser la referente a la ejecución penal. No obstante, resulta obvio que la dinámica de privatización del sistema penal es mucho más compleja y profunda que la vertiente de la misma que se proyecta sobre la ejecución. A pesar de que la cuestión excede en cierta medida del objeto de atención de estas páginas, pueden citarse ciertas dinámicas interrelacionadas, como el creciente protagonismo de la víctima, la introducción de mecanismos tendencialmente privatizadores de la resolución del conflicto penal (mediación, conciliación, reparación del daño) o la difusión de formas procesales que, como la ‘conformidad’ o los modos de ‘plea bargaining’, en una lógica de economía de recursos, promueven más el convenio que la resolución contradictoria propia del proceso formal. 

Sin perjuicio de todo ello, en materia de ejecución penal lugar de referencia del proceso resulta ser, una vez más, EE.UU. -sobre todo en lo que se refiere a las prisiones privadas- donde la tendencia se presenta con un notable nivel de desarrollo. En ese país, en el que las penitenciarías de carácter privado surgen en 1983, en 2001 poco menos de 15 empresas carcelarias albergaban en prisiones privadas a un número estimado de 276.000 reclusos (13% de la población penitenciaria total), en una evolución constantemente creciente. La gama de modalidades privatizadoras ha resultado ser amplia, pues abarca desde el suministro de servicios específicos, como la manutención o reparación de los establecimientos penitenciarios, o el transporte de reclusos, a la administración y gestión integral de un centro por parte de un contratista privado, incluyendo la simple financiación y construcción empresarial de las prisiones, o la gestión del trabajo penitenciario mediante acuerdos con productores externos.

Esta coyuntura estadounidense, de consolidación de un amplio catálogo de prestaciones y servicios penitenciarios suministrados por actores del sector lucrativo, no se manifiesta de la misma forma en el ámbito de los países de la UE. En ellos, el proceso de privatización de la ejecución penal no es inexistente, pero sí claramente más incipiente, y se mantiene en general al margen de la gestión integral de un centro penitenciario. 

No obstante, en este ámbito territorial hay que hacer una excepción a lo afirmado: la del Reino Unido. En ese país concurren varios factores que explican que el proceso de privatización esté mucho más avanzado que en el resto de la UE. Desde una consideración estrictamente jurídico-penal, los actores académicos e institucionales del Reino Unido siempre han mostrado una mayor capacidad para compartir estrategias político-criminales con sus homólogos estadounidenses; no en vano, su sistema jurídico-penal presenta mayores similitudes con el de aquel Estado que con el de matriz continental de sus vecinos europeos. Por otra parte, desde una consideración de política económica, el Reino Unido ha venido compartiendo con EE.UU. una mayor preocupación por garantizar la minimización de la intervención estatal y la contención del gasto público, así como por complementar esos procesos con la puesta en marcha de ambiciosos procesos de privatización de áreas de previa gestión estatal. Por todo ello, no debe extrañar que el proceso de privatización penitenciaria en el Reino Unido, si bien es de inicio más reciente que el estadounidense, casi haya alcanzado en el presente la magnitud de aquel, ya que en la actualidad aproximadamente el 10% de la población carcelaria británica está recluida en prisiones íntegramente administradas por empresas.

Esta situación es netamente diferente en el caso de los restantes países de la UE. En ellos el proceso de privatización de la ejecución penal no es una realidad desconocida, pero por el momento se ha producido, en sustancia, en áreas diversas de la clásica privación de libertad para infractores adultos, con la excepción de experiencias –sobre todo en Francia- de financiación, construcción y parcial gestión privadas de centros penitenciarios. En general, y sin tener en cuenta la tradicional implicación de contratistas privados en el trabajo penitenciario, la experimentación con esta novedosa forma de gestión de la ejecución ha venido iniciándose en ámbitos como las medidas penales para menores –también en lo referente a los centros de internamiento para esos infractores-, en determinadas sanciones o consecuencias jurídico-penales de carácter ambulatorio, como los tratamientos coactivos de deshabituación para toxicómanos, o en áreas no punitivas pero conexas a ellas, como los centros de detención para migrantes.

La experiencia española en la materia se desarrolla en parámetros similares a los comentados en general para los países de la UE. En primer lugar, se ha producido ya en los últimos lustros una cooperación de entidades privadas –generalmente no lucrativas- en la gestión de la ejecución de diversas sanciones penales para adultos no privativas de libertad (trabajos en beneficio de la comunidad –ex arts. 49 CP, 4.1 RD 515/2005-, tratamientos de deshabituación en el marco de la modalidad de suspensión condicional de la ejecución de la pena del art. 87 CP). Este proceso parece estar más avanzado, y ser más preocupante, en el caso de las medidas para infractores menores (art. 45 L.O. 5/2000), ya que a mediados de 2006, transcurridos apenas cinco años desde la entrada en vigor del actual régimen de responsabilidad de este género de sujetos, casi las tres cuartas partes de los correspondientes centros de internamiento se encuentran bajo gestión integral privada. En todos casos, la Administración, mediante la Subdirección General de Tratamiento y Gestión Penitenciario de la DGIP o los servicios propios de las CC.AA., se reserva la organización y control de la intervención de la entidad privada, que es, por su parte, la encargada de la gestión concreta de la ejecución de la sanción.

En el ámbito estrictamente penitenciario, la penetración de la lógica privatizadora ha sido por el momento más moderada, y alejada de la posibilidad –por lo demás, excluida normativamente, ex art. 79 LOGP- de conceder a una empresa privada la dirección o administración de un establecimiento penitenciario. No obstante, las entidades privadas, de carácter lucrativo o no, han ido introduciéndose en la gestión de determinadas parcelas de la realidad carcelaria, de modo que en el presente su inserción en ellas aparece plenamente normalizada. Cabe citar, en este sentido, las más significativas. En primer lugar, la inserción de entidades privadas se produce mediante su contratación para la gestión de los trabajos penitenciarios de carácter productivo (art. 139 RP). En segundo lugar, está prevista la gestión por parte de empresas privadas de las cafeterías, economatos y cocinas, labores para las que pueden contratar reclusos (arts. 300, 305.3 RP). En tercer lugar, se produce la intervención de todo género de entidades privadas, en principio sin ánimo de lucro (Cruz Roja, Proyecto Hombre, Pastoral Penitenciaria, Horizontes Abiertos, Reto, Cáritas, etc.), en lo relativo a la asistencia social de reclusos en régimen ordinario o abierto y de liberados condicionales, que presenta especial relevancia en materia de tratamiento de toxicomanías (arts. 69.2, 75.2 LOGP, 62, 182 RP, Instrucción 5/2000, de 6/III, sobre intervención de ONGs en el ámbito penitenciario). Como realidad próxima a ella, pueden citarse, en cuarto lugar, las unidades dependientes, establecimientos de tercer grado en los que determinados servicios o prestaciones de carácter formativo, laboral o de tratamiento pueden ser gestionados por entidades privadas (art. 165 RP).

El proceso de privatización de la ejecución penal se muestra, en suma, muy desigual en cuanto a sus grados de desarrollo en los diferentes países, e incluso en las diversas culturas y tradiciones jurídico-penales. Ello no obsta para esbozar algunas prevenciones ante tal proceso, al margen de las consideraciones que el mismo pueda suscitar en relación con su potencialidad para minar el monopolio del Estado en la garantía de la seguridad de sus ciudadanos, que serán abordadas infra. 

La privatización de la ejecución penal no puede contemplarse, con simplismo, como expresión de una saludable introducción de la sociedad civil en el mundo penitenciario, como implicación colectiva en la resolución de una materia netamente social, como son los conflictos penales. Ese proceso de privatización, como se ha expuesto, presenta perfiles muy diferentes, y sólo algunos de ellos –los vinculados a la asistencia social penitenciaria y postpenitenciaria, los correspondientes a las sanciones y medidas alternativas a la privación de libertad- pueden interpretarse, en línea de principio, como participación de la sociedad civil en el hecho de la ejecución penal. Por ello, seguramente destaca en mayor medida otro rasgo de este proceso: la introducción de consideraciones de lucro en ese período de la resolución del conflicto penal. La subordinación de la lógica lucrativa a las necesidades funcionales de esa ejecución, ante todo las de resocialización del recluso, puede presentarse harto difícil. No en particular en los supuestos en que la inserción de las empresas privadas se limita, como en el caso español, al suministro o a la prestación de servicios de mantenimiento del establecimiento penitenciario. Tampoco parece excesivamente problemática la compatibilidad de la lógica lucrativa en el supuesto del trabajo penitenciario de carácter productivo. Sin embargo, en los casos de privatización en sentido estricto, esto es, de gestión integral del centro penitenciario por parte de una empresa, como sucede en el área anglosajona, la preordenación de las consideraciones reintegradoras a la racionalidad lucrativa se intuye mucho más quimérica. De hecho, debe entenderse tal fenómeno como expresión de un abandono, cuando menos fáctico, de las consideraciones rehabilitadoras. Ese género de privatización de la ejecución penitenciaria se presenta como un elemento más que contribuye a institucionalizar una función meramente custodial de la prisión, con progresiva adquisición de rasgos incapacitadores.

III.2.- La privatización de la gestión de la seguridad

Sentado todo lo que antecede, cabe considerar que la privatización de la ejecución penal sólo es una parte del proceso de externalización de la gestión de la seguridad, y probablemente menor. En el marco de ese proceso, una trascendencia nuclear -seguramente más relevante que el aspecto abordado- le corresponde a la conformación de una verdadera industria de la seguridad privada, que realiza la provisión de dispositivos tecnológicos y humanos de garantía del orden, de la seguridad y del control del delito para el conjunto de los espacios sociales.

Las razones que explican esta dinámica emergente coinciden en gran medida con las apuntadas en relación con el proceso privatizador globalmente considerado. La emergencia del valor seguridad como interés primordial en el momento contemporáneo crea unas necesidades de provisión de tal bien y una demanda del mismo que el Estado no está ya en condiciones de garantizar. No sólo se trata, seguramente, de las propias limitaciones inherentes a la crisis fiscal del Estado. También influye la materialización de la percepción social de la inseguridad como verdadera ansiedad colectiva, que conforma una coyuntura en la que los esfuerzos crecientes de la Administración en la provisión de dicho bien difícilmente alcanzarían un grado de suficiencia. Y precisamente en este ámbito de tensiones emerge la dinámica de procura de espacios de negocio, de necesidades sociales que puedan ser cubiertas por la iniciativa lucrativa privada, como –aparente- imperativo para garantizar el desarrollo sostenido del sistema económico. La existencia de una demanda social insuficientemente satisfecha constituye el presupuesto idóneo para la emergencia de un sector empresarial apto para acometer su provisión, sobre todo en la medida en que el estado de opinión político-económico del momento admite, e incluso incentiva, ese suministro privado de bienes que previamente eran garantizados por la intervención estatal.

La seguridad deviene una mercancía, en la medida en que existe una demanda de un bien (o servicio) susceptible de generar valor económico, y se conforma un sector empresarial dispuesto y capacitado para extraer ese valor mediante la –mayor o menor- satisfacción de esa necesidad. En ese devenir mercancía del bien seguridad influye sobremanera la incorporación del mismo, como provisión de servicio, en el conjunto de la vida social. En un proceso que también se inscribe en la reordenación espacial de la ciudad -orientada, en gran medida, por intereses mercantiles-, la provisión de seguridad incrementa notablemente las posibilidades de generar valor –económico-. Un conjunto notable de actividades –institucionales y mercantiles- y de espacios sociales acuden a la adquisición de los dispositivos técnicos y humanos de seguridad aportados por el sector privado, con la intención de ofrecer a la ciudadanía ese servicio altamente demandado; una vez más, el ejemplo del centro comercial o el del centro de ocio parecen paradigmáticos, pero puede extenderse, con las correspondientes modulaciones, al conjunto de los espacios públicos, singularmente a los entendidos como más sensibles (determinados edificios, ciertas zonas con valor institucional o mercantil, determinados barrios). Una demanda creciente encuentra una oferta, ya no (sólo) pública, sino (también) orientada por una innegable oportunidad lucrativa.

Vistas las razones que pueden enmarcar una explicación de ese proceso de privatización de la seguridad y el orden públicos, y del control del delito, no conviene obviar un efecto fundamental en el marco de los grandes principios de construcción de la Política Criminal que se deriva de dicha evolución.

La privatización de esas funciones públicas parte, como se ha apuntado, de una suerte de toma de conciencia por parte del Estado de su incapacidad para seguir garantizando, en exclusiva, la seguridad pública. Sea como consecuencia de una dejación de funciones planificada –algo siempre complejo-, sea como efecto de una demanda social que desborda las capacidades estatales, y que encuentra la oferta de provisión privada, el proceso es expresión de esa incapacidad.

Esta circunstancia no parece en absoluto irrelevante. Uno de los mitos fundantes de la legitimación del Estado, como forma jurídico-política que adquiere una determinada configuración en la Modernidad, descansa en su competencia exclusiva para garantizar y distribuir el disfrute del bien seguridad. Precisamente, de acuerdo con la lógica del pacto social, ello es lo que fundamenta que cada ciudadano entregue al Estado una parte de su libertad para recibir, como contrapartida, la seguridad, ante todo de su persona y de sus bienes. 

En efecto, debe asumirse que una de las características del Estado de la Modernidad es la progresiva concentración en sus instancias institucionales del monopolio de las labores de garantía de la seguridad y de respuesta al delito. A lo largo de los siglos XVIII y XIX la actividad policial, y las labores de enjuiciamiento y sanción de los delitos, fueron objeto de progresiva apropiación por parte del Estado, en un proceso ciertamente contradictorio, sobre todo en el caso de EE.UU. De este modo, los menoscabos sufridos en sus bienes jurídicos por los individuos fueron crecientemente interpretados como asuntos públicos, con lo que los ciudadanos se acostumbraron cada vez más a requerir en la materia la intervención estatal, marginando las reacciones privadas. La expansión de la democracia otorgaría posteriormente a estas prerrogativas la entidad de poderes, intereses y servicios públicos, no atentos en exclusiva a las necesidades de las élites, y –cuando menos en teoría- útiles para el conjunto de la población. Así, las funciones de policía, enjuiciamiento y sanción devinieron funciones profesionalizadas –burocratizadas- y especializadas, y su apropiación estatal se convirtió en signo distintivo del Estado moderno, superador de las luchas de la Modernidad temprana entre poderes en conflicto. En las democracias liberales esa potestad de imponer la ley y el orden llegó a ser no un poder amenazante, sino una labor contractual de un gobierno democrático para con sus ciudadanos respetuosos de la ley, hasta el punto de que esa garantía de la seguridad acaba apareciendo como uno de los fundamentales beneficios públicos conferidos por el Estado. Sin perjuicio de todo ello, en el arraigo de esta solución también influyó la propia efectividad demostrada por tal alternativa, con una cierta percepción de garantía efectiva de la seguridad ante el crimen, circunstancia que precisamente cambia de modo radical en la última etapa.

En suma, este paradigma de legitimación estatal es lo que quiebra con la emergencia de la industria de la seguridad privada, sin que para atenuar tal declive parezca poder recurrirse a la retórica de la reserva estatal de competencias de coordinación de ese complejo de garantía de la seguridad. Estamos, más bien, ante una expresión paradigmática de las formas de gobierno postmodernas: la reconfiguración de las relaciones entre lo público y lo privado, orientada por la economización de recursos y la mejor gestión de las poblaciones, en relación con competencias previamente estatales.

La crisis de la legitimación estatal señalada sobreviene en un momento singular. En la etapa presente la convulsión del modelo de Estado de la Modernidad se proyecta mucho más allá de este relevante proceso. La forma-Estado del presente se ve sometida a la expropiación de competencias y, en cierta medida, de legitimidad soberana, por un cúmulo de relevantes factores. 

Esa expropiación de competencias se produce, por decirlo de forma sintética, en un doble plano: territorial y sectorial. En el primero de esos planos, el Estado (nacional) se ve sometido a una presión competencial centrífuga, que se proyecta hacia ámbitos territoriales de alcance menor y mayor. Por una parte, mediante la asunción de competencias otrora ajenas por parte de entidades e instituciones de ámbito territorial más próximo al ciudadano, así como por parte de agregaciones –mercantiles o no mercantiles- de la propia sociedad civil. Por otra parte, y sobre todo, el Estado (nacional) pierde competencias a favor de agentes institucionales de carácter internacional o global, en la medida en que un número cada vez mayor de sus labores ya no son, ni pueden ser, gestionadas en su restringido ámbito de soberanía, hasta el punto de que seguramente cabe hablar de una emergente soberanía global. 

En el plano sectorial, el Estado pierde control sobre materias que había ido asumiendo en el proceso de maduración de la Modernidad (singularmente las económicas), que son objeto de gestión bien en esas instancias metaestatales, bien por parte de entidades privadas, o en el espacio global de hibridación de instituciones y corporaciones.

Seguramente las consecuencias de este proceso de amplísimo alcance, en el que se inserta la crisis del monopolio estatal en la garantía del bien seguridad, sólo podrán ser percibidas con un lapso temporal mayor del transcurrido. Con todo, es posible intuir que en tal proceso el Estado (nacional) se vea progresivamente reducido a una forma soberana cada vez más residual, crecientemente desprovista de sus atributos legitimadores. Lo que parece más evidente es que esta coyuntura crítica se halla en la base de una cierta obsesión institucional por la garantía de la seguridad (concretada, entre otros extremos, en la inflación punitiva del presente), como mecanismo de procura de una recuperación competencial en ámbitos que parecen todavía propios del más restringido de los modelos de Estado mínimo. La contradicción continúa, no obstante, incrustada en el hecho de que incluso en tales ámbitos el Estado muestra sus limitaciones, acudiendo a la intervención privada, en el mejor ejercicio de empleo de la lógica neoliberal. Esa contradicción seguramente augura, como perspectiva de futuro, una resolución no sencilla, sobre todo en la medida en que los ámbitos de la seguridad interior y exterior tiendan progresivamente, como parece el caso, a hibridarse, y a difuminar sus límites propios.

Sentado lo que antecede, no conviene concluir el análisis del proceso de externalización de la gestión de la seguridad sin llamar la atención sobre el hecho de que tal evolución va mucho más allá de la progresiva conformación de una industria privada de la seguridad.

El desajuste entre demanda social de seguridad y provisión pública de la misma, así como el devenir mercancía de dicho interés colectivo, han permitido la emergencia –como se ha apuntado- de un sector económico centrado en la satisfacción de aquella demanda. De este modo, dicho sector empresarial se dedica a la provisión de recursos para la garantía de la seguridad, tanto tecnológicos como humanos. Sin embargo, este fenómeno, aun a pesar de su extraordinaria –y creciente- entidad, no representa sino una parte del proceso de privatización de la gestión del referido interés colectivo.

La dinámica estatal de derivación parcial de la gestión de la seguridad a la sociedad civil probablemente tiene en ese ámbito empresarial, su referente más visible, y de dimensiones crecientemente significativas, pero no único. Esa asunción mercantil de tal labor de gestión constituye sólo uno de los componentes del referido proceso de privatización. Junto a él, y de forma no subordinada, se produce una atribución de la responsabilidad de tal cometido al conjunto de lo social, no sólo a sus formas de expresión mercantiles.

De este modo, sobreviene una asunción de la responsabilidad que alcanza a las diferentes formas de agregación social, e incluso a cada individuo concreto. Todos los ciudadanos son ahora responsables de su propia seguridad, y de la colectiva, de modo que la delegación de tal labor en las instancias públicas es una dinámica sólo complementaria. En concreto, esa labor pública cada vez adquiere más rasgos de coordinación de las dinámicas de responsabilización privadas. En relación con ello, parece procedente caracterizar, siquiera de modo somero, dos dinámicas parcialmente diferentes.

La primera es la que se proyecta sobre la delegación de la responsabilidad de esa gestión de la seguridad en el conjunto de las agregaciones sociales, esto es, en la comunidad. La insuficiente provisión institucional de seguridad, e incluso las propias políticas públicas sobre la materia, promueven y articulan la atribución de esa responsabilidad compartida con el conjunto de las instituciones y agregaciones sociales. De este modo, en la actualidad comunidades de propietarios, asociaciones de vecinos, empresarios, autoridades escolares, responsables del transporte público, cabezas de familia, etc., han de adoptar determinadas medidas, que a ellos, y ya no sólo al Estado, competen, para garantizar su propia seguridad y la de la comunidad, evitando en la medida de lo posible el desorden público y la comisión de delitos, y ayudando a esclarecer y perseguir los realizados. Para ello, cada una de estas formas de agregación, y de estos sujetos, están llamados a autoorganizar su forma de enfrentarse a tal reto. En parte podrán hacerlo acudiendo al mercado de la seguridad privada, adquiriendo los recursos –de carácter tecnológico o humano- que esta emergente industria suministra. Sin embargo, la ubicuidad y el carácter constante de esta labor seguramente conducirán a que tal provisión mercantil sea insuficiente, en parte por inasumible en términos de precio, de modo que en esa gestión autoorganizada de la seguridad deberán contribuir también la adopción de medidas de autoprotección –no mercantilizadas- individuales, pero que en ocasiones se manifiestan también en esos contextos sociales. 

Seguramente la expresión más palmaria de ello son las dinámicas de vigilancia del vecindario (Neighbourhood Watch), en las que sujetos que comparten un ámbito territorial común –en términos, generalmente, de vivienda- se ponen de acuerdo para organizar la vigilancia de tal espacio, con los diversos recursos disponibles –vigilancia física, atención constante, intercambio de información sensible, etc.-, a los efectos de garantizar la seguridad comunitaria y el rápido y efectivo esclarecimiento de los hechos delictivos verificados; en consecuencia, con una funcionalidad preventiva, pero también reactiva. Si bien se trata en general de fenómenos ocasionales en el ámbito europeo, en el caso estadounidense gozan de una proliferación y permanencia dignas de consideración, hasta el punto de que en algún caso han sido incentivadas o instrumentalizadas por la propia Administración.

La segunda dinámica anunciada se proyecta sobre cada ciudadano individualmente considerado, ahora responsabilizado de evitar sus propios riesgos de victimización. Se trata de una estrategia de responsabilización singularmente relevante en los últimos años. Su cobertura teórica se halla en recientes planteamientos anglosajones, como las criminologías de la vida cotidiana, de las actividades rutinarias o de la oportunidad, tesis que se preocupan especialmente de las víctimas potenciales, de las situaciones criminógenas, de los hábitos de la vida cotidiana que crean oportunidades delictivas. De acuerdo con este género de preocupaciones, tales tesis consideran que la principal estrategia de prevención del delito consiste en reducir las circunstancias ambientales que favorecen los comportamientos desviados o criminales, fundamentalmente mediante la delimitación de los espacios de vida de los sujetos y la elevación de barreras artificiales, sean materiales o simbólicas.

En el marco de lo que ha venido siendo conocido como prevención situacional, se produce una verdadera derivación de la responsabilidad de garantía de la seguridad hacia la potencial víctima. A esta se le acostumbra, mediante la afirmación de una cierta cultura sobre el riesgo y la protección ante la criminalidad, a adoptar todo un conjunto de conductas y gestos cotidianos, que tienden a ritualizarse, orientados a la garantía de su propia seguridad. Los efectos de esta mutación antropológica, especialmente avanzada en las metrópolis americanas, no son sólo de progresiva pérdida de calidad de vida y degradación de la interacción social, o de renovado impulso de la industria privada del control, sino especialmente de confrontación casi permanente con las problemáticas del riesgo y la seguridad ante el crimen, lo que genera el efecto de hacer del miedo al delito una sensación tendencialmente constante, y de convertir la identificación con la víctima y la desafección del infractor pautas imponderables de comprensión del hecho criminal. 

Todo ello, en suma, ha terminado por mudar de forma relevante las pautas de comportamiento de los ciudadanos de las sociedades occidentales, contribuyendo a incrementar exponencialmente la trascendencia de la seguridad como problema, que se convierte en un asunto constante y ubicuo, algo cada vez más difícil de marginar de nuestra vida cotidiana. De algún modo, se trata de una solución idónea ante la insuficiente capacidad estatal, pero que sitúa al sistema de gestión de la seguridad, y de control del delito, ante una crisis tendencialmente irresoluble, ya que por mucho que las pautas cotidianas de conducta se modifiquen, con las correspondientes incomodidades para la ciudadanía, no se logra de forma adecuada el objetivo último, que no es otro que el de evitar la comisión de delitos. De este modo, nuevamente la obsesión contemporánea por la seguridad se ve abocada a adoptar una cierta autorreferencialidad, ya que las tácticas que pretenden conjurarla tienden, ante la referida impotencia, a intensificarla.

Como consecuencia de todo lo que antecede, la consolidación de esta estrategia de derivación de responsabilidad tiende a conformar una escisión en el modo de aproximación social a la criminalidad, entre el control del delito y la sanción de los infractores. Por una parte, la gestión de la seguridad ante el delito, es decir, el control de la criminalidad, aparece como una labor mixta, de cooperación público-privado, entre las instituciones y las agregaciones e individuos de la sociedad civil. Por otra parte, la sanción de los infractores continúa, en cambio, siendo una competencia de los poderes públicos, sin perjuicio de que precisamente aquella responsabilización privada dé lugar a la intensificación de los modos informales de respuesta al delito, alternativos a la denuncia, persecución y punición pública del hecho.

A modo de conclusión, cabe apuntar algunos efectos disfuncionales que presenta el proceso de externalización de la gestión de la seguridad, en concreto su vertiente de mercantilización y progresiva conformación de una industria de la seguridad privada.

El primero de estos efectos ya ha sido de algún modo aludido. Se trata de las consecuencias que genera la introducción en este ámbito de intereses de lucro, de beneficio privado. Los fines que deben guiar la gestión de la seguridad ante el crimen no son otros que los preventivos, de evitación de la comisión de delitos y, si se quiere, otros objetivos secundarios, como la limitación de la sensación social de inseguridad, el incremento de la cohesión social, en suma, la reducción de la conflictividad colectiva. Dudosa resulta la compatibilidad de tales fines con los de lucro privado; en este ámbito perseguir el bien público y el lucro de los accionistas se presenta como un reto harto difícil. Parece razonable intuir que en los casos en que tal compatibilidad sea inviable, la mercantilización de la seguridad contribuirá a otorgar preponderancia a los objetivos lucrativos, que, de acuerdo con la lógica empresarial de la acumulación, promoverán la expansión permanente de los dispositivos de control, de acuerdo con un razonamiento económico propio de la ley de Say, según el cual la oferta no responde a una previa demanda, sino que la propia oferta está capacitada para generar su correspondiente demanda. Esta situación se torna más problemática en la medida en que el control público de las actividades privadas de gestión de un servicio siempre resulta de una complejidad superior a la que se presenta en el caso de su suministro institucional.

El segundo de los efectos disfuncionales se refiere a las desigualdades de acceso y disfrute del bien seguridad. En la medida en que su provisión pública –más igualitaria- tiende a contraerse, limitándose a unos mínimos insuficientes, y que su disfrute depende cada vez más de su suministro mercantilizado, están dadas las condiciones para quebrar una mínima igualdad de oportunidades en el acceso a tal bien, y para establecer una severa discriminación por motivos económicos en la materia, que perjudicará a los sectores más desfavorecidos, precisamente los que sufren mayores riesgos de victimización. El suministro del bien seguridad ya no va a estar orientado por las necesidades concretas, sino por las posibilidades de adquisición en su correspondiente mercado. No es necesario tomar posición sobre el debate de política económica relativo a la gestión privada o –estrictamente- pública de los bienes públicos, para intuir que precisamente es esa carencia del suministro igualitario, y esa discriminación en el acceso, esto es, la conversión de la seguridad en un bien escaso, lo que permite su transformación en mercancía, y la conformación de un emergente sector económico.

Un tercer y último efecto fundamental de ese proceso de privatización de la gestión de la seguridad, no menos evidente que los anteriores, es el riesgo de desproporción y falta de atención a las garantías del infractor, supuesto o efectivo. No parece que la labor de agentes privados en la gestión del orden y la prevención del delito comporte una especial proclividad al respeto de los límites que en la materia establece el Estado de Derecho, aunque sólo sea por la aludida tendencia a la gestión informal del conflicto; en efecto, la práctica demuestra que frecuentemente suele desatender esos límites garantistas. Si se sigue considerando, con acierto, que la justificación del Derecho Penal reside en la contención de la violencia social, no sólo mediante la prevención de los delitos, sino también a través de la minimización de las reacciones informales –públicas y privadas- a los mismos, esta cuestión debe seguir constituyendo un motivo de preocupación en relación con el análisis de la privatización de la gestión de la seguridad.

IV.- LA CONSTRUCCIÓN DE LA NUEVA CULTURA DEL CONTROL PENAL (I): LA CRISIS DE LA IDEOLOGÍA RESOCIALIZADORA


Seguramente poco novedoso hay que decir de la crisis de la resocialización, como postulado orientador y legitimador de la pena de prisión, en particular, y del Derecho Penal en general. Se trata de una cuestión que apenas es objeto en el presente de gran debate por parte de la doctrina penal, en la medida en que parece asumirse en líneas generales un acervo de críticas que de forma más que razonada socavaron los cimientos de este pensamiento, de especial vigencia durante buena parte de la Historia del Derecho Penal del siglo XX. Si se toma en consideración que el núcleo fundamental de estas críticas fue objeto de exposición –en la doctrina penal española, pero también extranjera- hace ya algunas décadas, puede acabar de constatarse que la crisis de la resocialización constituye en estos momentos una materia de debate en gran medida agotada, con una serie de conclusiones ampliamente compartidas.


No es objeto del presente trabajo incidir en algo que resulta de actual interés, a saber, qué queda del pensamiento resocializador tras la asunción generalizada de las críticas a las versionas clásicas del mismo. Tema, valga la pena subrayar algo no por obvio menos relevante, que cobra trascendencia en la medida en que, al margen de esas críticas, la resocialización continúa constituyendo formalmente una finalidad nuclear del Derecho Penal, cuando menos de una de sus manifestaciones no menores, cual es la ejecución penitenciaria. Al respecto, casi huelga recordar que tanto el artículo 25.2 CE, cuanto el art. 1 LOGP o, en fin, el art. 2 RP, continúan afirmando que uno de los fines primordiales de la ejecución penitenciaria es ‘...la reeducación y reinserción social de los sentenciados a penas y medidas de seguridad privativas de libertad...’.


Sin embargo, no es objeto de esta parte del trabajo la reflexión sobre la exégesis presente de tales normas, a los efectos de indagar la forma en que hoy debe entenderse, y mantenerse, la finalidad resocializadora. Lo que en este momento se pretende es poner de relieve la relación entre finalidad resocializadora y Derecho Penal del Estado Social, lo que permitirá comprender la crisis de tal fin de la pena en el marco de la propia crisis de esa forma-Estado, en aras de identificar de qué manera puede incidir la evolución de la sociedad y del modelo de Estado en la sustitución del ideal rehabilitador por un nuevo paradigma.


Sentado lo que antecede, no parece que en este momento proceda más que recordar las principales críticas que han puesto plenamente en entredicho el andamiaje conceptual del pensamiento rehabilitador clásico, y ello dejando al margen el debate anglosajón, cuya incidencia en el pensamiento penal continental fue más bien indirecta.

Los argumentos de los sectores doctrinales que cuestionaron la perspectiva resocializadora y la ideología del tratamiento siguen pareciendo hoy asumibles. Al margen de las inobjetables críticas a las manifestaciones más excesivas de la ideología del tratamiento, puestas en práctica fundamentalmente en Estados Unidos y en los países escandinavos, debe seguir cuestionándose la posibilidad de alcanzar la resocialización, así como la legitimidad de la propia intervención rehabilitadora, al menos en su orientación tradicional y más intromisiva. 

En relación con el primer plano de crítica, esto es, el que pone de manifiesto la práctica inviabilidad de la consecución de la resocialización, ya desde un punto de vista meramente abstracto debe mantenerse el escepticismo ante la posibilidad de que pueda desarrollarse una efectiva socialización para la vida en libertad en un marco de privación de libertad como el que se desarrolla en la prisión, de un nivel de nocividad que supera con creces una aflictividad aparentemente proyectada sólo sobre la privación de libertad. Ya desde hace décadas, estudios con diversas orientaciones disciplinarias han evidenciado que ese marco de socialización lo que genera son graves efectos estigmatizadores y desocializadores, que en buena parte de los casos influyen en la conformación de carreras criminales. Desde un punto de vista más empírico, este escepticismo ante la viabilidad del ideal resocializador no hace más que reforzarse; en efecto, la realidad penitenciaria evidencia esa inviabilidad, a partir de datos no menores, como los siguientes: a) la crónica falta de medios materiales y humanos para llevar a cabo la labor rehabilitadora; b) las cifras de las estadísticas criminales, que reflejan altas tasas de reincidencia, constituyendo una evidencia del fracaso de las expectativas de reinserción; c) las conclusiones de los estudios sobre la realidad cotidiana de la vida penitenciaria, que ponen de manifiesto de forma constante condiciones incompatibles con el objetivo rehabilitador.

En el segundo plano de crítica, es decir, el que pone en cuestión la legitimidad de la intervención resocializadora, se rechaza con razón la ideología del tratamiento en su versión más clásica, en la medida en que ha dado lugar a intolerables injerencias coactivas en los derechos individuales y la dignidad del penado –sobre todo en los denominados programas máximos de tratamiento-, induciendo en muchos casos a una modificación de la personalidad del mismo y propugnando su socialización en el sistema dominante de valores. La ideología del tratamiento resulta, por tanto, contradictoria con un modelo de sociedad cada vez más plural y que, al mismo tiempo, está caracterizada por dinámicas de conflictividad potencialmente criminógenas. A mayor abundamiento, los presupuestos de las ciencias de la conducta que sustentan las aproximaciones terapéuticas del tratamiento, tan teñidas de inadecuadas consideraciones clínicas (esto es, planteamientos que parten de la consideración del delito como patología, ya sea biológica, moral o social), han sido ampliamente cuestionados. Por lo demás, desde un punto de vista más jurídico-dogmático se ha llamado la atención sobre las dificultades para limitar la duración de la pena –y el arbitrio judicial o administrativo en relación con la misma- desde una perspectiva rehabilitadora, que necesariamente debería fundamentar el mantenimiento de la sanción hasta lograr la efectiva corrección del penado.

Expuestos de modo somero los argumentos críticos que minaron los fundamentos del pensamiento rehabilitador, resulta de interés indagar en qué medida aquella teorización se vinculaba directamente con un determinado momento de evolución del Estado y de la sociedad, cuyo ocaso y superación pueden haber condicionado –en mayor medida aún que los cuestionamentos mencionados- el declive del ideal rehabilitador. De este modo, si se comprueba esa relación, la evolución de aquellos referentes sociales y jurídico-políticos podrá también contribuir a prefigurar la morfología del paradigma que viene a sustituir al resocializador.

Es evidente que el paradigma correccionalista es anterior a la conformación del Estado Social y del Estado del Bienestar, tanto como lo es que los puntos de vista que lo impulsaron fueron plurales. No obstante, si bien su proyección histórica es de mucho mayor alcance, puede establecerse una estrecha interrelación entre una determinada versión de ese paradigma –de corte específicamente resocializador, menos atenta a la existencia de ‘patologías’ individuales- y la etapa del Estado Social y del Estado del Bienestar, en la medida en que funcionaba en un determinado marco de políticas sociales y económicas, y de relaciones laborales y de clase.

Esa interrelación puede comprobarse desde diversos planteamientos. Uno de ellos es el que parte de determinadas teorizaciones de Foucault, desarrolladas tras su temprana muerte por otros pensadores continentales, que incorpora también en esa interconexión al fordismo, y que será objeto de análisis en el apartado siguiente. Junto a ella destacan, en la literatura criminológica anglosajona, los trabajos de Garland, que llegan a consideraciones coincidentes en este punto.

Este autor identifica la existencia en las sociedades europeas occidentales del inicio de la segunda mitad del siglo XX de un paradigma de gestión del control social y de tratamiento del delito que él denomina, con una expresión particularmente gráfica, welfarismo penal (penal welfarism). Este específico modo de gestión de tales problemas colectivos se inscribe en el marco de determinadas condiciones sociales e históricas perfectamente identificables, que explican la solidez, durante un cierto período temporal, de tal paradigma. De hecho, una primera consideración de relevancia en la materia es que, frente a lo que pudiese parecer observando las orientaciones del debate jurídico-dogmático continental del período, así como la evolución más contradictoria de un lugar como España -en el que pesaron particularmente las específicas condiciones autocráticas-, el welfarismo penal constituyó un conjunto de planteamientos y prácticas que alcanzaron un marco institucional e intelectual claramente consolidado. En ese marco el ideal rehabilitador constituía el principio organizador básico, que daba sentido y coherencia al conjunto de la estructura, al tiempo que le otorgaba una cierta pátina de cientificidad y benignidad. La centralidad de este ideal se derivaba de los dos axiomas básicos que conectaron al welfarismo penal con la cultura política del período: a) la reforma social, junto con la mejora de la prosperidad económica, vistas como medios de lucha contra la criminalidad, reducen la frecuencia del delito; b) el Estado es responsable tanto del control y del castigo de los infractores cuanto de su asistencia, con lo que la justicia penal se convertía de hecho en parte del Estado del Bienestar, tratando al infractor como un sujeto no sólo culpable, sino también necesitado, e incorporando al trabajo social como componente básico de combate del delito.

Ese carácter consolidado puede comprobarse tomando en consideración la lógica común que vinculaba y daba sentido global a todo un conjunto de ideas (la centralidad de la resocialización, la necesidad del tratamiento individualizado, el énfasis puesto en la investigación social y criminológica –generalmente basada en consideraciones etiológicas-) y de prácticas penales (el impulso dado a la probation y a las sanciones ambulatorias, la disposición de la libertad condicional y otros instrumentos de atenuación de la ejecución, la puesta en marcha de programas de tratamiento, la conformación de sistemas penales de orientación tutelar para los menores, el trabajo social con infractores y sus familias, el recurso –en diversos países- a las condenas indeterminadas).

En el momento de resumir tales condiciones y características metajurídicas que enmarcan el welfarismo penal, Garland hace referencia a las siguientes:

a) Un estilo de gobierno: el welfarismo penal aparece vinculado a un determinado tipo de política social, anclado en específicas relaciones de clase, así como en ciertas formas de conocimiento experto sobre las problemáticas sociales. En ese marco, la lógica welfarista se compadece con la narrativa cívica de la inclusión (vinculada a ideas como la integración social y la ciudadanía universal, tan propias del período), esto es, la opción –humanitaria, pero también utilitaria- por determinadas políticas de minimización de los factores de exclusión de determinados individuos o sectores del cuerpo social, que caracterizaron las relaciones entre élites, instituciones y grupos subordinados en esa etapa de participación social de masas.


b) Una cierta capacidad de control social: las prácticas welfaristas dependieron también de la alta capacidad de las sociedades del período de generar mecanismos informales de control social, sustentados en instituciones entonces consolidadas, como las familias, las comunidades locales o vecinales, las escuelas y los lugares de trabajo. Todas estas instituciones contribuían a facilitar las prácticas welfaristas de control y normalización de los desviados, en una etapa en general de bajas tasas de criminalidad.


c) Un contexto económico: las prácticas del welfarismo penal se desarrollaron en un contexto económico de crecimiento sostenido, especialmente favorable para desarrollar políticas expansivas de gasto social, de –limitada- redistribución de la riqueza y de asistencia social. La sensación de opulencia, la mejora constante de las condiciones de vida del conjunto de la población y el pleno empleo sin duda contribuyeron a la aceptación social de las lógicas del welfarismo penal, y a una visión del crimen como una suerte de residuo de privaciones tendencialmente superables. Ello se tradujo en particular en la aceptación de las políticas de capacitación laboral de los penados –algo mucho menos viable en situaciones de recesión económica- y en la relajación de las exigencias de ‘menor elegibilidad’ (less elegibility) que tradicionalmente habían deprimido las condiciones de tratamiento de los infractores.


d) La autoridad sobre lo social de los saberes expertos: la política penal welfarista se vio posibilitada por el poder y la autoridad de determinados grupos de profesionales de las ciencias sociales y humanas –criminólogos, trabajadores sociales, psicólogos, educadores, funcionarios de probation-, que la impulsaban. Las prácticas del welfarismo penal fueron de hecho ejercicio de ingeniería y regulación social, que se sustentaba en los saberes de tales profesionales y en sus cuotas de poder, difuso e institucional, y que se concretaba en múltiples medidas, desde el diseño general de la respuesta penal a las decisiones concretas sobre regímenes penitenciarios o liberaciones anticipadas. La asunción especializada y burocratizada de estas funciones suponía, por tanto, la renuncia a involucrar al público y a las víctimas, e incluso la exclusión de las interferencias políticas, viéndose todo ello como innecesario. Se trata, por lo demás, de un proceso integrado en el marco de una dinámica más general, que condujo a la gestión especializada, burocratizada y profesionalizada de buena parte de los problemas y conflictos sociales.


e) El apoyo de las élites políticas: el apoyo prácticamente unánime de las élites políticas, intelectuales y sociales a la filosofía incluyente y rehabilitadora fue un condicionante fundamental del asentamiento del welfarismo penal, como dique de contención, como ejercicio de verdadera pedagogía social, que impidió la difusión de formas más agresivas y emotivas de enfocar el combate al delito.


f) Percepción de validez y efectividad: la percepción, extendida sobre todo entre la comunidad académica y las élites políticas, de validez y efectividad de los planteamientos rehabilitadores fue fundamental para consolidar la lógica del welfarismo penal.  Esa percepción contribuyó sobremanera a que las concretas evidencias de inefectividad de aquellas prácticas se racionalizasen desde una perspectiva interna a dicha lógica, asumiendo que eran derivadas de déficits de implementación.


g) La ausencia de toda oposición pública o política activa: todas las investigaciones sobre el período muestran que los planteamientos y prácticas welfaristas carecían de apoyo ciudadano sólido, ya que en tal medio continuaban perviviendo formas más emotivas de afrontar la problemática de la criminalidad. No obstante, a pesar de que se tratase de una política impulsada desde las élites sociales e institucionales, lo cierto es que en general careció de resistencia pública o especializada digna de mención.

V.- LA CONSTRUCCIÓN DE LA NUEVA CULTURA DEL CONTROL PENAL (II): EL PASO DE LAS SOCIEDADES DISCIPLINARIAS A LAS SOCIEDADES DE CONTROL


En los últimos años, diversos autores preocupados por analizar la morfología y el sentido contemporáneos de los sistemas de control social –en general- y del sistema penal –en particular- han recurrido a una tesis de especial capacidad explicativa, la que teoriza el tránsito de la sociedad disciplinaria a la sociedad de control.


Esta tesis parte confesadamente de la obra de Foucault, en concreto de sus preocupaciones sobre el poder y sus tecnologías, plasmadas, entre otros trabajos, en el conocido Vigilar y castigar (1975). Estos estudios, y en concreto la obra de referencia, constituyen notables contribuciones analíticas, que se ocuparon de indagar de qué modo las formas que a lo largo de los siglos XIX y XX –de manera señalada en la segunda mitad de este- había ido adoptando y perfeccionando la penalidad se inscribían en una determinada forma societaria, por él denominada sociedad disciplinaria, por contraposición a las sociedades anteriores, que calificaba de estrictamente penales o de soberanía. Para ello el autor adoptó una perspectiva de estudio radicalmente transdisciplinaria, designada por él mismo como genealógica, que trascendía las retóricas jurídicas y las normas en que estas iban tomando forma.


La prematura muerte del pensador francés le impidió seguir desarrollando este planteamiento, en un momento en el que la crisis de las estructuras sistémicas que habían solidificado la lógica disciplinaria comenzaba a evidenciarse. Sin embargo, otros pensadores posteriores, deudores, en cuanto a objetos de estudio y metodologías, del filósofo galo, han ido revisando esa evolución, concluyendo esa sustitución de la forma societaria disciplinaria por una nueva forma, para la que se ha sugerido la denominación sociedad de control.


La ya mencionada capacidad explicativa de esta tesis se deriva, ante todo, de su transversalidad disciplinaria. En ella se interrelacionan formas jurídicas con formas políticas, sociales y productivas, hasta el punto de que su designación como contribución de sociología jurídica o de economía política de la pena es seguramente reduccionista. Si bien la tesis objeto de estudio no alcanza para pormenorizar los diversos extremos concretos de la morfología actual del sistema penal y de los sistemas de control social, contribuye de manera muy relevante a aportar un marco de sentido plausible, en el que se incardinan muchas otras características más específicas, como, v. gr., la emergencia de la neutralización, la obsesión por el control en un marco de sensación social de inseguridad creciente, el diseño de un nuevo Derecho Penal del Enemigo superador del Estado de Derecho o, incluso, la paulatina consolidación de un sistema global de justicia penal.


Como es bien conocido, la tesis foucaultiana de la conformación de la sociedad disciplinaria se desarrolla, fundamentalmente en la obra de referencia citada, mediante el análisis de las transformaciones históricas de los métodos punitivos, que el autor relaciona –de acuerdo con una línea de investigación que recorrería de forma más detenida en sus estudios sobre la subjetividad- con las que los individuos sufren en sus propios cuerpos, mediante su ubicación en unas determinadas relaciones de poder que los constituyen como sujetos, y que, por ello, aparecen ya como ejercicios de un poder que, en su proyección sobre el conjunto de las poblaciones, deviene biopolítico. El autor, de este modo, trata de incardinar la lógica de los sistemas punitivos en una cierta economía política del cuerpo, indagando los mecanismos y técnicas que permiten la mutación y la dominación de los cuerpos por medio del castigo. Desde esta perspectiva, el autor indaga de qué modo funcionan las tecnologías del castigo, expresión del control sobre los dispositivos de seguridad, como específicas técnicas de gobierno que permiten el ejercicio del poder y la gestión biopolítica de las poblaciones.


El autor asume que es en el s. XIX en el que se concreta el nacimiento de las sociedades disciplinarias, pues, en su opinión, en ese momento no surge tanto el germen de una penalidad garantista adaptada al naciente Estado de Derecho, sino más bien una nueva tecnología de poder orientada a la sujeción del cuerpo y a la transformación del ‘alma’ de los individuos. Esta tecnología se orienta a una modificación progresiva y constante del cuerpo, que es entrenado, temporalizado y localizado de acuerdo con determinadas reglas, preordenadas a la transformación del espíritu y a la normalización del comportamiento de los individuos, lo que hace de aquel un aparato tan dócil cuanto útil. Este proceso se encauza mediante todo un conjunto de instituciones de normalización –la familia, la escuela, el ejército, la fábrica, la prisión-, que generalmente han sido citadas como dispositivos de control social informal (formal, en el caso de la penitenciaría), y en las cuales se combinan de manera armónica funciones de vigilancia-inspección -que hallarían su expresión más acabada en el panoptismo benthamiano-, con funciones de sanción, orientadas ambas a la corrección. 

Todo ello marca el tránsito desde una lógica del poder centrada en exclusiva en la soberanía, esto es, en el desarrollo de mecanismos de mera perpetuación del poder, a otra que cabe calificar de ‘gobernabilidad’ o ‘gubernamentalidad’, en la que, sin abandonar la finalidad de la autoconservación, se desarrolla una verdadera ciencia del gobierno, en la articulación entre saber y poder, que da vida a los planteamientos disciplinarios, orientados a la gestión de las poblaciones en función de los flujos productivos que las atraviesan. En esa nueva lógica, las consideraciones productivas se introducen en la Razón de Estado, de modo que una de las funciones del ejercicio del poder será gestionar territorios y poblaciones maximizando las potencialidades productivas, es decir, intentando articular -en cierta medida, recuperar- la cooperación productiva humana. Se pasa de una forma de poder externa a los procesos sociales que simplemente prohibe (operando a través de la muerte), a otra interna que regula y ordena (gestionando la vida).


En esa interrelación entre vigilancia y sanción inscribe Foucault el nacimiento y consolidación de la prisión, como instrumento principal –si bien entre otros- de institucionalización del proyecto disciplinario, y, en cualquier caso, como paradigma de la nueva penalidad postiluminista (discreta), superadora del suplicio (penalidad destructiva, de naturaleza dramática). En ese sentido, la función de la institución penitenciaria no es prioritariamente la exclusión, sino la normalización de los individuos, objetivo que se estructura en tres finalidades: a) temporalizar la vida de los sujetos, ajustando su tiempo al aparato productivo; b) controlar sus cuerpos, convirtiéndolos en fuerza de trabajo; c) integrar esa fuerza de trabajo en el marco productivo. De este modo, el proyecto disciplinario en el que coopera la prisión se orienta hacia las lógicas productivas necesarias para la formación y consolidación de la sociedad industrial –y, posteriormente, del capitalismo fordista-. Con todo, la prisión no constituye sino un patrón que en gran medida tiende a trasladarse a otras instituciones, que, como la fábrica, la escuela, el cuartel, el orfanato, el hospital, el hospital psiquiátrico, el reformatorio de menores o, incluso, la barriada obrera, generan una red de secuestro de la existencia humana, orientada a las funciones de control y disciplinamiento social.


El lúcido análisis de Foucault concluye con lo que el autor analiza como aparente fracaso de la prisión y de las tecnologías del castigo a ella anudadas. En efecto, el filósofo llama la atención sobre el hecho de que la prisión parece mostrar la historia de un fracaso, toda vez que resulta evidente que no ha logrado sus objetivos de control de la criminalidad y de transformación de los infractores. Sin embargo, el pensador galo asume que la resistencia mostrada por la longevidad de la prisión evidencia que seguramente su fracaso no es tal, sino un éxito en el desarrollo de sus funciones latentes, que no son sino la fabricación de la criminalidad, esto es, la organización y distribución de infracciones e infractores, localizando los espacios sociales libres del castigo y los que deben ser objeto de control y represión; en síntesis, lo que denomina la ‘gestión diferenciada de los ilegalismos’, que se orienta, en su planteamiento, por consideraciones sustancialmente clasistas.


Como se ha apuntado, el filósofo francés, tras su fructífera teorización sobre las sociedades disciplinarias, apenas tuvo tiempo de vida para intuir la superación del modelo que él mismo había sugerido. Sin embargo, otros autores que siguieron algunas de sus pautas metodológicas, y desarrollaron algunos de sus objetos de estudio, pudieron en cambio sentar ciertas pautas de interpretación de esa superación, hacia lo que hoy puede denominarse como sociedades de control. Una de las tesis que apunta el cambio de paradigma se debe a Deleuze, quien, no obstante, además de limitarse a indicar sólo notas provisionales, dotadas de escasa sistematización, atendió a las mutaciones de la penalidad sólo de manera secundaria.


El autor contextualiza la superación de la sociedad disciplinaria en la crisis generalizada de las instituciones de encierro, desde la familia, a la fábrica, el hospital o la prisión, las cuales, a pesar de las múltiples reformas, son irrecuperables en su función anterior, de modo que se adecuan a la gestión de su propia crisis, en la etapa de transición hasta la consolidación del nuevo paradigma y de los nuevos dispositivos. Como consecuencia de esta crisis, el control del presente abandona los lugares cerrados y determinados –lugares de disciplina, en el pasado- y se extiende por todo el espacio social, en dispositivos de control que se hacen modulables y constantes, permanentes. De este modo, mientras que la disciplina era un proyecto a largo plazo, y de ejecución discontinua, el control aparece como una respuesta en el corto plazo, que se articula de forma continua.


Como programa máximo del paradigma de control, el autor imagina un mecanismo que sea capaz de proporcionar en cada momento la posición de un elemento o sujeto en el medio abierto; tal vez la imagen perfecta de ello, como realización máxima de una suerte de prevención situacional, fuese la disposición de tarjetas electrónicas necesarias para acceder a cualquier espacio social desde el mismo momento de salida del domicilio, y que permitiesen impedir a determinados sujetos, y en determinados momentos, el acceso a ciertos lugares. La traducción de este planteamiento en el ámbito de la penalidad no es objeto de particular atención por parte del autor, si bien apunta que la crisis del régimen carcelario puede materializarse en la proliferación de ‘penas sustitutorias’, y, sobre todo, en la implantación de dispositivos de control electrónico de la ubicación espacial de los condenados.


Las insuficiencias de la teorización ofrecida por Deleuze no han evitado que, en el breve plazo transcurrido desde la publicación de este texto, un número creciente de autores haya aprovechado los análisis de ambos académicos franceses –por lo demás, en gran medida coincidentes en sus conclusiones con las tesis expresadas en el ámbito anglosajón por Garland, las cuales, no obstante, parten de otras premisas metodológicas- para estudiar la morfología presente de los sistemas de control y sanción, en una perspectiva generalmente más atenta a la evolución de las formas y funciones de la penalidad.



Probablemente la síntesis más expresiva de ese tránsito de las formas y funciones del control –y de la sanción- pueda verse en unas frases de De Giorgi: 'asistimos así a una doble deslocalización de las funciones de control. Por una parte, el control deviene, en un cierto sentido, fin en sí mismo, autorreferencial: cuando menos en el sentido de que pierde cualquier caracterización disciplinaria, es decir, cesa de ser un instrumento de transformación de los sujetos. Por otra parte, se produce un traslado del control: este abandona la prisión como lugar específico, difundiéndose en el ambiente urbano y metropolitano. De este modo, a la prisión le resta sólo una función de neutralización respecto de sujetos particularmente peligrosos.


Cada vez es menos posible individualizar y definir un lugar y un tiempo de la represión. El control y la vigilancia se extienden en modo difuso, a lo largo de líneas espacio-temporales que atraviesan los umbrales de las instituciones totales (prisión, manicomio, fábrica). Se despliegan sobre el espacio llano e indefinido de las metrópolis, nuevas ciudades-estado fortificadas, provistas de ejércitos de seguridad propios’.


En efecto, estos autores ponen de manifiesto que se asiste a una superación de los presupuestos, sustancialmente rehabilitadores-normalizadores, de intervención sobre las ‘causas’ de la criminalidad, sobre los cuales el Estado Social y sus formas de articulación del poder habían sustentado las dinámicas de control, para ir dejando paso a una sociedad de control en la que el espacio de ejercicio del poder es ya completamente biopolítico.


Si bien excede del objeto de estudio de estas páginas el análisis pormenorizado de las características que esta dirección de pensamiento atribuye a la nueva morfología del control social, parece oportuno destacar algunas de esas notas:


a) Como primera y más obvia característica, que ya ha sido abordada, se presenta la crisis del modelo correccional, que se concreta tanto en el descrédito de sus fundamentos teóricos –entre otros, el discurso de la criminología etiológica- cuanto en la deslegitimación de las finalidades perseguidas -esto es, la reinserción mediante la remoción de las causas de la delincuencia-, y de los instrumentos a ellos preordenados -como los programas específicos e individualizados de tratamiento, o algunas alternativas a la prisión-. Como consecuencia de esta crisis, sobreviene el relanzamiento de las lógicas de la penalidad intimidatorias y, en último caso, segregadoras, neutralizantes. Por lo demás, cabe sugerir que el modelo previo quiebra tanto por insuficiencias teóricas, esto es, por la difusión del escepticismo en relación con la corrección de sus postulados, cuanto por disfunciones prácticas, es decir, por su inefectividad, evidenciada en los fracasos de la lucha contra la criminalidad y, sobre todo, en la incapacidad para adaptarse a las nuevas racionalidades políticas, sociales y productivas. El control deviene fin en sí mismo, no medio instrumental para alcanzar funciones ulteriores de normalización de las subjetividades humanas, algo que ya no se está ni en condiciones ni en disposición de conseguir.

b) El control no se dirige ya a individuos concretos, sino que se proyecta intencionadamente sobre sujetos sociales, sobre grupos considerados de riesgo, en la medida en que el propio control adopta formas de cálculo y gestión del riesgo, que impregnan todos sus dispositivos de ejecución. En suma, se tiende a adoptar una lógica más de redistribución que de reducción del riesgo, que era el objetivo básico en la etapa anterior, y que hoy se asume como inabordable, aunque sólo sea porque se normaliza la existencia de segmentos sociales permanentemente marginalizados, excedentarios, que son objeto cada vez menos de políticas de inclusión y cada vez más de políticas de puro control excluyente.


c) En ese sentido, se produce una creciente centralidad en las políticas de control social de la figura del migrante, como sujeto en el que confluyen buena parte de las crisis del presente –la crisis de la sociedad opulenta, la crisis de los referentes identitarios clásicos, la crisis del trabajo como parámetro fundamental de socialización-inclusión, la crisis del Estado-nación, la conexa crisis del concepto de ciudadanía-. Sobre este destinatario prioritario de las nuevas racionalidades de la seguridad se proyectan dinámicas de control y de penalidad que en buena medida pueden apuntar una tendencia de extrapolación ulterior al conjunto del cuerpo social –dinámicas de vigilancia intensiva, de paulatino abandono de los marcos garantistas, de administrativización de las normativas de control, de segregación o exclusión como función de la sanción, pero también formas renovadas de disciplina preordenadas a lógicas productivas-.


d) Como se ha apuntado en el texto de De Giorgi anteriormente transcrito, una nota adicional del modelo analizado es la progresiva proyección del espacio de control más allá de los muros de las instituciones de encierro, a lo largo y ancho de todos los ámbitos sociales, en consonancia con la naturaleza de unos grupos de riesgo tan difusos como ubicuos. En este sentido, se rediseñan los espacios en los que los individuos actúan, ubicando todo género de obstáculos de vigilancia y control (de carácter personal, material o técnico, y de funcionamiento constante), que tienden a impedir la realización de comportamientos conflictivos o criminales, sin ninguna pretensión normalizadora. Todo ello en el marco del rediseño de las cartografías urbanas, que se orientan en una lógica de progresiva mercantilización de los espacios públicos.


e) Esta difusión temporal y espacial del control induce a distribuir también entre los ciudadanos y las diferentes agregaciones sociales la responsabilidad de la garantía de la seguridad y de la propia lucha contra la criminalidad, menoscabando el monopolio estatal en la materia que caracterizó la época anterior, e intentando dar una respuesta –compartida, socializada- a la creciente sensación colectiva de inseguridad.


Sin embargo, en estas teorizaciones son tan relevantes las referencias a las formas de control social como la constatación de su carácter aún tendencial, transitorio, imperfecto. En efecto, los analistas que desarrollan estas líneas de estudio destacan que lo que se prefigura no es –aún- un nuevo paradigma sólido, sino una orientación, una tendencia en proceso transitorio, en la medida en que en las sociedades del presente conviven todavía dinámicas de carácter disciplinario con dispositivos propios de las lógicas de control, y tal vez incluso, en lo que se refiere a una consolidación de elementos de emergencia o excepcionalidad permanente, medidas de etapas predisciplinarias, soberanas. Por lo demás, no se establece una fractura en la que los dispositivos de la etapa de control superan y clausuran las instituciones disciplinarias, sino que estas en alguna medida se ven reformuladas en su función, y, en parte, las lógicas disciplinarias tienden a difundirse por todo el espacio social.


En concreto, ello tiene trascendencia particular en el ámbito de la penalidad, por lo que se refiere al debate sobre la posible superación de la prisión como forma paradigmática de sanción criminal. Diversos autores ponen de manifiesto que, a pesar del declive de la lógica disciplinaria, la prisión parece estar lejos de ser superada, sino que refuerza su permanente centralidad, progresivamente despojada de esa pasada función reintegradora; en ese sentido apuntaría en particular la creciente superpoblación penitenciaria.

VI.- LA CONSTRUCCIÓN DE LA NUEVA CULTURA DEL CONTROL PENAL (III): LA INFLUENCIA ANGLOSAJONA: PENSAMIENTO ACTUARIAL Y ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO

La caracterización de la sociedad actual como sociedad del miedo, o de la inseguridad sentida, genera consecuencias de amplio alcance en múltiples ámbitos de la realidad social, en los cuales se producen respuestas de adaptación a esta nueva coyuntura colectiva. Uno de los ámbitos prioritarios en este sentido, casi resulta una obviedad decirlo, es el del control social formal, esto es, el de los dispositivos con que cuenta el Estado, los poderes públicos, para conjurar esa sensación de inseguridad que –como se ha apuntado- en un alto grado es codificada como temor a la criminalidad.

De este modo, el debate que ahora interesa se sitúa en el ámbito de las tácticas, estrategias y prácticas político-criminales diseñadas en ese marco de acusada sensación de inseguridad ciudadana. El hecho de constituir la etapa presente un momento de transición, en el que entran en crisis y proceso de superación tanto referentes sistémicos fundamentales como modos consolidados de aproximación a los problemas de control y orden social, implica que esas prácticas y estrategias político-criminales disten aún de conformar un modelo sólido, articulado y claramente preordenado a determinadas finalidades.

Con todo, conviene traer a colación en este punto la que ha sido denominada estrategia actuarial en materia político-criminal, porque seguramente se trata de la propuesta de interpretación más sólida a los efectos de entender elementos nucleares de la transición presente. Ha de tratarse, en todo caso, de una explicación meramente parcial. En efecto, si bien el actuarialismo aparece como la tesis que puede otorgar sentido a una cierta racionalidad neoliberal en la forma de afrontar las problemáticas de la criminalidad, la evolución actual del sistema penal muestra la presencia de otra lógica no menos relevante que la anterior, y que en gran medida se encuentra en una relación de antítesis con ella. Se trata de una racionalidad político-criminal de naturaleza neoconservadora, que reclama un refuerzo de los poderes soberanos del Estado sobre la criminalidad, e implementa una ‘justicia expresiva’, orientada a la minimización de las sensaciones sociales de inseguridad.

Quizás como expresión de su incapacidad para caracterizar, y orientar, de forma completa el actual devenir político-criminal, el denominado pensamiento actuarial no es una verdadera escuela teórica, ni una tecnología específicamente articulada, sino un simple conjunto de prácticas. Con todo, ello no empece en absoluto el hecho de que, como se ha dicho, seguramente se trata de la teorización que mejor ha captado, y analizado, el sentido de buena parte de las respuestas que en materia de control social se dan a los retos sistémicos del presente.

Lo primero que conviene exponer, a estos efectos, es el propio significado de esa adjetivación de tal estrategia, aparentemente sorprendente: actuarial. Con tal calificación no se pretende sino llamar la atención sobre el hecho de que esa teorización, y ese conjunto de prácticas, remiten a los procedimientos y a las lógicas económicas propias de las empresas aseguradoras, toda vez que, al igual que éstas, acogen una específica filosofía de gestión del riesgo.

Antes de proceder a caracterizar esta nueva orientación político-criminal, parece procedente realizar una suerte de recapitulación, que permita comprobar ante qué retos, objetivos y teóricos, se sitúa la Política Criminal en el presente, lo que puede ayudar sobremanera a entender por qué se plantean alternativas como las propuestas por las tesis actuariales.

Sin intención de reiterar conclusiones que ya se han fundamentado con anterioridad, conviene reparar en que, ante todo, las estrategias político-criminales se encuentran en el presente frente a un muy elevado grado de sensación social de inseguridad, debido a múltiples factores, pero en gran medida interpretado y vivido como temor a la criminalidad, en sociedades convulsionadas por profundos procesos de mutación, en las que las tasas de delincuencia han alcanzado, al igual que ese temor social, cotas notables.

En segundo lugar, esa suerte de estado de ánimo colectivo se manifiesta en una etapa en la que la exclusión tiende a consolidarse. No se pretende ya, como en décadas pasadas, producir formas de relación social y de organización institucional que se orienten a la inclusión social del conjunto de los individuos y sectores sociales, sino que se asume que, cuando menos en la etapa presente, la exclusión social de determinados segmentos de la ciudadanía es una realidad insuperable, de carácter estructural, que ante todo debe ser objeto de gestión. 

Una caracterización similar es la que se da en relación con la criminalidad, como primordial factor objetivo de riesgo. La finalidad no parece ser ya acabar con la delincuencia, algo que hoy se estima como quimérico, sino proceder a su gestión eficiente, pretendiendo la minimización –lo más económica posible- de sus efectos. La criminalidad deja de ser una patología, que puede ser afrontada con lógicas de tratamiento; se trata de un fenómeno social normal, que no es susceptible de desaparición o -incluso- de reducción sustancial.

De este modo, las estrategias político-criminales susceptibles de diseño en la actualidad parten como presupuesto de la incapacidad fáctica del Estado para derrotar a la criminalidad y, en téminos más generales, para garantizar de forma sólida la seguridad de la ciudadanía. Una vez más, las palabras de orden son gestión y distribución de unos riesgos que no pueden ser eficazmente conjurados. Todo ello se manifiesta, además, en una etapa en la que el control de los gastos públicos aparece como uno de los deberes fundamentales para el buen funcionamiento del modelo económico, de modo que los costes de los sistemas de control social, y del sistema penal en particular, aparecen como una variable capital en el diseño de las orientaciones político-criminales.

Por lo demás, en el ámbito de la cobertura teórica, esta etapa se enmarca, como ya se ha apuntado, por la crisis de los discursos normalizadores, resocializadores, en el ámbito penal, hoy vistos como tan quiméricos cuanto disfuncionales para orientar el control social contemporáneo. Si resulta carente de sentido intentar superar la criminalidad, es igualmente ilógico diseñar la Política Criminal operando sobre el infractor individual, a partir de tesis sobre las causas del delito, pretendiendo incidir sobre las disfunciones que generan esas conductas criminales.

En estas coordenadas, brevemente expuestas, se encuadran los relevantes retos que han de afrontar las estrategias criminales en la actualidad. Y, para dotar de un sentido coherente al conjunto de prácticas que, de forma limitadamente planificada, se aproximan a tales retos surge el pensamiento actuarial.

En el momento de abordar una caracterización de esa estrategia político-criminal conviene no obviar su puesta en relación con otra tendencia paralela y coincidente, que, dotada de mayor proyección, afecta a la emergencia de una nueva racionalidad administrativa. En efecto, el pensamiento actuarial se compadece con la penetración en el conjunto de las instituciones públicas, y en concreto del sistema penal, de una racionalidad gerencial (la conocida como New Public Management), que en este ámbito preconiza la preocupación por el coste de la justicia y por la contención del gasto público. De este modo, la crisis fiscal del Estado conduce a una mutación trascendental en la forma de pensar, organizar y poner en funcionamiento la Administración: se introducen en esta área los principios de economización de recursos y de maximización de la relación coste-beneficio. En consonancia con este orden de consideraciones, se trata de ubicar unos medios siempre escasos en el ámbito en el que puedan dar lugar a mayores beneficios, es decir, fundamentalmente en el control de los grupos específicos de riesgo. 

No obstante, la implantación de lógicas gerencialistas en los ámbitos administrativos encargados de la persecución penal desborda ampliamente, como se ha sugerido, la estrategia actuarial mencionada; el alcance de su incorporación resulta consonante con la muy relevante penetración de estas lógicas, propias del sector privado, en el conjunto de la actividad administrativa. 

La nueva racionalidad administrativa, que acaba por permear a segmentos institucionales aparentemente tan refractarios como el sistema penal, viene a sustituir a otra racionalidad no menos sólida, la racionalidad social propia de la etapa welfarista, que en el caso del control del delito tendía a aproximarse a la criminalidad atendiendo a sus causas colectivas e identificando sus soluciones en el ámbito de las herramientas sociales.

Esa racionalidad gerencial conduce a la implantación de todo un conjunto de prácticas que pretenden economizar los medios –humanos y financieros- disponibles, orientarlos eficientemente a unos objetivos ahora redefinidos, y producir parámetros de evaluación periódica de los resultados obtenidos. Sin ánimo de exhaustividad, pueden mencionarse algunas de esas prácticas de naturaleza gerencial. En primer lugar, se pretende mejorar la coordinación entre las diferentes instancias de persecución penal y de gestión del orden social. En segundo lugar, se procede al diseño de planes estratégicos, que analicen medios disponibles y objetivos susceptibles de consecución. En tercer lugar, como medidas específicas de introducción de una cierta tendencia reflexiva en la actuación de esas instancias –obligada por su mayor control por parte del público, que incrementa su escepticismo ante su eficacia-, se diseñan indicadores de evaluación interna y se comprueban de forma periódica los niveles de eficacia y eficiencia de los aparatos administrativos. En cuarto lugar, se construyen nuevas referencias de éxito, aptas para la evaluación externa, con la finalidad de generar una imagen de efectividad y, en consecuencia, incentivar la confianza en el sistema, conteniendo el temor al delito. 

De este modo, se adopta un modelo que podría ser denominado performativo, ya que los nuevos indicadores de éxito tienden a concentrarse más en rendimientos que en resultados, es decir, más en lo que las instancias hacen que en los beneficios sociales que producen; de este modo, los parámetros se acomodan a las labores que efectivamente pueden ser desarrolladas. En efecto, se tiende más bien a generar atención hacia indicadores relativos a rendimientos, como número de personas detenidas o retenidas, número de fuerzas policiales dispuestas en determinadas operaciones, número de condenas dictadas, número de llamadas de emergencia atendidas o velocidad de actuación ante tales reclamos; se margina, en cambio, la consideración de resultados específicos, como la reducción de las tasas de delito, el incremento de los índices de resolución de casos denunciados o el crecimiento de los porcentajes de penados resocializados.

En esta lógica gerencialista de administración de recursos escasos orientados a la gestión eficiente de la sensación social de inseguridad pueden encuadrarse determinadas prácticas actuales del sistema de justicia penal, resaltadas por Silva Sánchez. En esta racionalidad hallan su sentido nuevas formas de proceder en la determinación y ejecución de la responsabilidad penal, como la implantación creciente de las prácticas de justicia negociada, expresión de una desformalización y privatización de la gestión del conflicto que alcanza incluso a las alternativas de mediación, la proliferación de la industria de la seguridad privada –policías privadas, cárceles privadas-, o el recurso a fórmulas sumarias en el marco del procedimiento criminal. A ello puede añadirse la puesta en marcha, obligada por la constante preocupación por la economización de recursos, de prácticas de selección, que conducen a concentrar esfuerzos de investigación y persecución de los hechos delictivos sólo en un segmento de infracciones, consideradas más relevantes socialmente o más susceptibles de ser resueltas, con desatención o solución informal de las demás.

En este conjunto de marcos generales se inserta el pensamiento actuarial como estrategia político-criminal. Esta estrategia abandona, como se ha apuntado, cualquier resabio de pretensión normalizadora de los sujetos; desatiende las causas personales o sociales de su comportamiento y renuncia a las medidas de tratamiento. Su finalidad fundamental es la gestión del riesgo, y para ello, se concentra en la neutralización de la peligrosidad de determinados sectores. 

A estos efectos, la estrategia de referencia conduce a emprender dos labores fundamentales. Por una parte, la de producir técnicas clasificatorias que permitan identificar y separar los grupos de riesgo, especiales destinatarios del control. Por otra parte, la labor de diseñar técnicas específicas de prevención del riesgo, que deben concentrarse en la vigilancia de tales sujetos sociales, a los efectos de desincentivar el comportamiento criminal, incrementando los costes individuales del mismo. El diseño de tales técnicas preventivas requiere la conformación, mediante la circulación y acumulación de información, de saberes de carácter probabilístico-estadístico sobre las circunstancias ambientales y de comportamiento en las que las situaciones de riesgo tienden a producirse. De forma significada, a esa labor preventiva contribuyen los destacados desarrollos tecnológicos en materia de control y vigilancia, impulsados por una industria privada de la seguridad que también de este modo interviene en el diseño de las estrategias político-criminales.

De este modo, pueden identificarse algunos rasgos especialmente relevantes del pensamiento actuarial. En primer lugar, lo que interesa fundamentalmente es concentrarse en el momento de la prevención, y no en la fase reactiva que surge tras la comisión del hecho delictivo. En segundo lugar, las técnicas de prevención del riesgo desarrolladas por el actuarialismo dejan de priorizar las instituciones penales –ante todo, la prisión- como espacios de control, ya que asumen que la vigilancia debe extenderse a todos los espacios sociales, para lo que es especialmente útil la intervención sobre la cartografía urbana. En tercer lugar, dejan de ser objeto de atención primordial los infractores individualmente considerados, ya que el riesgo objeto de neutralización es el que se deriva de los grupos peligrosos, destinatarios de prioritaria vigilancia, lo que evidentemente supone que un sujeto puede estar integrado en un grupo peligroso sin presentar aún historial delictivo.

Esta última característica, junto al énfasis puesto en materia de vigilancia, y a la marginación del momento reactivo posterior a la comisión del hecho, determinan que esta estrategia político-criminal descuide la atención a la materia penal sustantiva. En realidad, se produce una priorización de la gestión propiamente administrativa, previa a la comisión de los hechos, de los riesgos en materia de criminalidad.

Con todo, rasgos de esta lógica de control y vigilancia del riesgo pueden hallarse en la forma de configurar en el presente las sanciones penales no privativas de libertad. En efecto, frente a una racionalidad originaria en la que se enfatizaban sus potencialidades resocializadoras, no sólo por evitar la experiencia penitenciaria, sino también por articularlas con un importante componente de asistencia por parte de la Administración de Justicia, en el presente adquieren preeminencia los perfiles de control y monitorización de la actividad del infractor sujeto a penalidad ambulatoria. De este modo, en esa penalidad no penitenciaria se observa en ciertos casos (v. gr., en la modalidad de suspensión condicional de la ejecución de la pena del art. 87.5 CP) que la lógica de tratamiento aún subsistente está contemplada desde la perspectiva de las necesidades no del infractor, sino de las potenciales víctimas.

VI.1.- El adecuado complemento de la estrategia actuarial: la aplicación del Análisis Económico del Derecho a la problemática del delito y de la pena

Para concluir el análisis del pensamiento actuarial en materia político-criminal resulta preciso hacer una referencia a su defensa de la lógica segregacionista, incapacitadora, en relación con la penalidad privativa de libertad. Sin embargo, antes de mencionar este perfil de la racionalidad actuarial, que por su trascendencia es objeto de un epígrafe propio, conviene, para complementar la caracterización de esta relevante orientación, señalar otra dirección de pensamiento que en múltiples sentidos –en particular, en la preocupación por los costes del sistema penal- le resulta metodológicamente próxima. Se trata del Análisis Económico del Derecho (AED), en concreto de su aproximación a la problemática de la criminalidad. El AED ha gozado, en el ámbito anglosajón en particular, de cierta acogida en su análisis de las soluciones al delito –seguramente menor que la recibida en su aplicación a otras disciplinas jurídicas- en parte como consecuencia de operar con presupuestos simples, fácilmente comprensibles y reconocibles y, sobre todo, coherentes con el estado de opinión general sobre la problemática criminal.

El presupuesto metodológico de partida de esta aproximación a la cuestión criminal es que resulta posible analizar la conducta delictiva y la (efectividad de la) sanción penal con las herramientas conceptuales de la teoría económica. Esta premisa conduce a los defensores de tal tesis a acoger lógicas utilitaristas –en consecuencia, no retributivas- y de individualismo metodológico, y, en cualquier caso, a asumir que aquellas herramientas son idóneas para comprender esta vertiente de la realidad social. 

Desde tal perspectiva, los autores que acogen el AED sostienen una visión del infractor propia de la elección racional (rational choice), en la cual se presupone que se delinque en función de las oportunidades, los costes y los beneficios de esa conducta humana; se trata, en suma, de asumir que una persona delinque porque los beneficios que espera de ello son superiores a los perjuicios que (cree que) le genera. 

De acuerdo con tal premisa, los autores del AED consideran que la función de la pena no puede ser otra que la disuasoria, la de prevención general negativa, ya que es el mejor medio para crear incentivos a la no comisión de delitos. Junto a ello, se preocupan por minimizar los costes de la aplicación de la respuesta punitiva, intentando que sean siempre inferiores a los que se derivarían de soportar el delito. No obstante, en ese cálculo coste-beneficio incurren en el error metodológico de no contemplar entre los perjuicios del sistema penal los que causa las penas –en particular aquellas más severas y duraderas- a los condenados y a su entorno social. Con todo, estas lógicas, desprovista de una perspectiva jurídica en sentido propio, les conduce a justificar el incremento –escasamente limitado- de la severidad de las sanciones, ya que no se trata sino de que los perjuicios que al infractor le genera el delito sean siempre mayores que los beneficios que puede obtener. 

Por lo demás, en esa misma lógica utilitarista, el incremento de la severidad de las penas se legitima asumiendo que tal solución es en general menos costosa que el reforzamiento de los órganos de persecución penal, que sería lo que permitiría incrementar los costes para el infractor desde la perspectiva de la mayor certeza de la sanción. Al margen de la acogida de la finalidad preventivo general negativa, en una línea coincidente con la que se expondrá en el epígrafe siguiente, en parte de los autores del AED también se ha incorporado una justificación de la pena basada en su finalidad incapacitadora, esto es, de prevención especial negativa.

VII.- LA RENOVADA LEGITIMACIÓN DE LA PRISIÓN: EXPANSIÓN DEL SISTEMA PENAL E INFLACIÓN CARCELARIA


Los análisis que se han avanzado sobre la nueva economía y cultura del control social, y sobre la incidencia que la misma tiene sobre la evolución del sistema penal, alcanzan para intuir que la institución carcelaria emerge de la transformación de las últimas décadas sin graves problemas de legitimación.


Si bien probablemente la historia de la prisión es la historia de una crisis y un cuestionamiento casi permanentes, no parece peregrino asumir que en los inicios de los años 70 del siglo XX puede situarse un momento álgido de esa deslegitimación. De hecho, no resulta difícil comprobar que buena parte de los autores implicados en aquella etapa en la crítica a la funcionalidad resocializadora y a la ideología del tratamiento pretendían cuestionar la legitimidad de una penalidad, la privativa de libertad, que estimaban inadmisible.


Sin embargo, la evolución del sistema penal no discurrió como aquel sector doctrinal pretendía. El cuestionamiento de la resocialización e, incluso, de toda la racionalidad penal welfarista, pudo llegar a consolidarse, sin que por ello la prisión viese tambalearse su sostén teórico. Las orientaciones político-criminales posteriormente hegemónicas, en la etapa contemporánea, han logrado mantener una prisión que cada vez atiende menos a aquella lógica resocializadora. Para ello, seguramente no ha sido siquiera necesario reconstruir una nueva racionalidad que sustituya, en su mismo nivel de afirmación, al pensamiento rehabilitador. Probablemente ha resultado suficiente admitir que la prisión, antaño como ahora, cumple una funcionalidad de custodia que resulta poder ser un fin en sí mismo. No en vano, los propios arts. 1 LOGP, 2 RP, establecen expresamente que las prisiones tienen como ‘fin primordial’, junto al resocializador (único contemplado por el art. 25.2 CE), ‘...la retención y custodia de detenidos, presos y penados’.  

No obstante, en una etapa de transición, también se prefigura la progresiva emergencia de una sólida racionalidad alternativa, muy en consonancia con esa referencia custodial. Diversas orientaciones de pensamiento político-criminal, como la actuarial o la del AED, han ido sugiriendo que, en un sistema penal en cierto sentido ‘bifurcatorio’, que integra sanciones privativas y no privativas de libertad, la prisión puede hallar su sentido en una funcionalidad incapacitadora, en la mera segregación de los infractores. Si bien esa tesis puede parecer el producto de la necesidad de teorizar una singular fenomenología manifestada en el sistema penal y penitenciario estadounidense, lo cierto es que la finalidad incapacitadora puede tener garantizado su éxito por su fácil acomodo a un cierto sentido común, compartido por la mayor parte de los responsables públicos en la materia y del conjunto de la sociedad.


Sea como fuere, la realidad es que la prisión en esta etapa, lejos de mostrar signos de crisis, parece gozar de un vigor inusitado. Tan es así que puede constatarse que uno de los retos de la Política Criminal en el próximo futuro va a ser no sólo cómo gestionar una sociedad con elevadas tasas de criminalidad de carácter permanente, sino también cómo construir la arquitectura logística que permita sostener un sistema penal con elevados –y crecientes- índices de población penitenciaria.


La evolución reciente en los países de nuestro entorno cultural muestra la actualidad de tal reto. En efecto, la tendencia creciente de la población penitenciaria en la amplia mayoría de los países occidentales es una evidencia fundamental de la expansión del sistema penal.


Con todo, lo que convierte a la inflación de la población carcelaria en un fenómeno de primera magnitud de las últimas décadas de evolución del sistema penal es la experiencia estadounidense, donde se ha producido un formidable, y sostenido, incremento de los reclusos, sin parangón conocido, que pone de manifiesto los riesgos de una determinada subordinación de la Política Criminal a las necesidades de estabilización sistémica, en una etapa de profundas transformaciones socioeconómicas y políticas.


El momento de partida de ese proceso debe situarse, aproximadamente, en el inicio de la crisis del sistema penal rehabilitador propio del Estado Social. Hasta comienzos de los años 70 del siglo XX, la cultura político-criminal hegemónica asumía, como se ha caracterizado supra, la especial idoneidad de las respuestas al delito alternativas a la privación de libertad, de acuerdo con los presupuestos etiológicos que la Criminología del momento sustentaba. De este modo, la consideración de la prisión como última respuesta (ultima ratio) al delito aparecía como un postulado asentado, en la teoría y en la práctica. Como consecuencia de ello, la población penitenciaria se había venido manteniendo estable (hasta el punto de hacer creer que esa situación sería permanente), con una ligera tendencia descendente, durante las décadas centrales del s. XX. De este modo, en 1972 había en EE.UU. 391.000 reclusos (tasa, en cualquier caso, superior a la que hoy existe en los estados de Europa occidental).


Entonces se produce un giro seguramente tan inesperado como desmesurado; la crisis de la racionalidad rehabilitadora propia del Estado del Bienestar coincide con un crecimiento de la población penitenciaria que se manifiesta incesante y de extraordinarias proporciones, notablemente superior al propio incremento de los residentes en EE.UU. En casi tres décadas de dicho proceso, el sistema penal estadounidense supera en febrero de 2000 la cifra de dos millones de reclusos (para un total mundial de algo más de 9 millones), alcanzando de este modo unos índices de encarcelamiento desconocidos en cualquier otro territorio del planeta, sin apenas parangón en país alguno, y con cifras que multiplican las de los otros estados occidentales. En concreto, a mediados de 2005, el conjunto de los establecimientos penitenciarios del sistema penal estadounidense albergaba a 2’186 millones de personas.


Un proceso de tal proyección y permanencia temporal suscita interrogantes sobre sus posibles causas. La explicación que seguramente aparece como más lógica sería la que pone de manifiesto que tal incremento responde a un paralelo crecimiento de las tasas de criminalidad, que justificaría tal tendencia del nivel de encarcelamiento. Sin embargo, la contemplación de las estadísticas criminales de ese país impide sostener tal explicación causal. Al margen de los cuestionamientos metodológicos que ante tal género de datos pueden ser formulados, dichas estadísticas evidencian que los índices de criminalidad se mantuvieron en general constantes en EE.UU. durante las últimas décadas del s. XX, para declinar durante los años 90. A la vista de estos datos podría existir la tentación de mantener la conexión causal entre nivel de criminalidad y tasa de encarcelamiento, pero en sentido contrario al ahora sugerido, esto es, entendiendo que el descenso de la delincuencia puede ser precisamente debido al sostenido crecimiento de la población penitenciaria. Sin embargo, tanto en el caso de EE.UU. como en el de otros países una desagregación de los datos de referencia, en series temporales y territoriales, permite comprender la unidimensionalidad de ese planteamiento. En efecto, ni los territorios o países en los que más se emplea la prisión son aquellos con menor tasa de criminalidad, ni las etapas en las que el nivel de encarcelamiento crece de forma más acusada son las que se ven seguidas por mayores descensos de la delincuencia.


Marginada, por tanto, la relación causal que vincula índices de encarcelamiento y tasas de criminalidad, cabe remitirse, para la explicación del fenómeno, a los dos factores que aparecen clásicamente como condicionantes del volumen de población carcelaria: el número de sujetos integrados en la clientela penitenciaria y la duración media de las penas de prisión.

Seguramente en un fenómeno de expansión carcelaria como el estadounidense es posible encontrar factores influyentes en cada una de esas magnitudes. La duración media de las condenas sin duda se ha incrementado en el período de referencia, tanto por el endurecimiento general del sistema, cuanto por algunas de las medidas específicas que han concretado ese endurecimiento, como el establecimiento de penas mínimas obligatorias, o las normas que prescriben la prisión a perpetuidad en casos de reincidencia. Al mismo tiempo, se presenta una expansión del sector poblacional alcanzado por el sistema penitenciario, proyectado ahora sobre todo un conjunto de grupos sociales implicados en la pequeña delincuencia, en lo que seguramente ha incidido sobremanera la puesta en marcha durante esta etapa de una verdadera cruzada contra el uso y la venta de estupefacientes, en el marco de lo que mediáticamente ha sido conocido como ‘Guerra contra las Drogas’ (War on Drugs). En conclusión, y dicho de forma sintética, en el caso estadounidense -como en cualquier otro-, el crecimiento de la población penitenciaria tiene menos que ver con evoluciones de las tasas de criminalidad que con la adopción de estrategias político-criminales concretas, que eleven el nivel de ‘punitividad’, esto es, de severidad del sistema penal.


Otro elemento muy significativo del fenómeno estadounidense de incremento sostenido de la población carcelaria es que se ha producido a pesar de la implantación ambiciosa y masiva de todo un conjunto de sanciones no privativas de libertad. La introducción y maduración de esa estrategia político-criminal, tan propia de la última etapa del sistema penal welfarista, en la que se vio incentivada por el progresivo descrédito de la resocialización prisional, no ha logrado frenar una expansión penitenciaria tan colosal como sostenida, en cierta medida porque el clima político-criminal de creciente rigor punitivo también ha influido sobre estas alternativas, progresivamente endurecidas.


En suma, la expansión del sistema penal en EE.UU. se ha producido también -o, por mejor decir, sobre todo- en el ámbito de la penalidad no privativa de libertad, entre los sujetos sometidos a control penal extrapenitenciario, por medio de sanciones de libertad vigilada (probation) y demás medidas ambulatorias, conocidas generalmente como intermediate sanctions. Al margen de los más de dos millones de reclusos, a inicios del tercer milenio el sistema penal extrapenitenciario estadounidense se proyecta cotidianamente sobre más de cinco millones de ciudadanos.


Esta compatibilidad entre expansión penitenciaria y expansión extrapenitenciaria permite extraer algunas consideraciones de relevancia penológica no menor, que, aunque sólo sea a modo de simple enunciación, merecen ser apuntadas. En primer lugar, como ya se ha señalado, no debe caber duda sobre el hecho de que, lejos de conseguir el objetivo perseguido de contracción del uso de la prisión, la implantación generalizada de sanciones no privativas de libertad ha mantenido incólume aquel uso, produciendo en cambio un verdadero efecto de ampliación de la red del sistema penal –net-widening-. En segundo lugar, la consolidación de un sistema penal que institucionaliza y expande dos géneros de respuestas al delito, privativas y no privativas de libertad, ha llevado a cierto sector de la literatura especializada a hablar de respuesta punitiva bifurcatoria: la difusión de sanciones ambulatorias no ha evitado el mantenimiento de la extensión de la privación de libertad, y el incremento de su severidad; esa difusión, en cambio, ha creado una vía alternativa de castigo, reservada para otro género de ilícitos y –sobre todo- de infractores. Con todo, seguramente habría que hablar de una operatividad bifurcatoria imperfecta, ya que no se puede hacer una separación neta de los géneros de infractores que sufren una u otra especie de penalidad; frecuentemente el mismo infractor cumple en diferentes momentos sanciones de prisión y penas de otra índole.


La expansión del sistema penitenciario –y penal en general- es, como se ha dicho, un fenómeno que cobra en el caso de EE.UU magnitudes incomparables con las de cualquier otro país. Las estrategias político-criminales que han incentivado esa evolución, de rasgos populistas-autoritarios y segregadores, han gozado en allí de una difusión todavía desconocida en otros lugares, dando lugar a una revolución en materia penológica, frente a la cual los sistemas punitivos europeos se han mostrado más resistentes. Por lo demás, las ansiedades sociales a las que tales estrategias han pretendido responder, así como las mutaciones socioeconómicas y culturales que las condicionan, parecen también gozar de una proyección mayor en aquel territorio.


No obstante, la renovada legitimación de la prisión, y su evidencia más clara, la expansión del sistema penitenciario, no son en absoluto circunstancias exclusivas de EE.UU. En lo que constituye la mejor evidencia de que no estamos ante un proceso coyuntural, aislado o restringido a lugares concretos, cabe comprobar que el crecimiento de la población penitenciaria es un fenómeno común a la mayor parte de los países del planeta y, en concreto, de la Unión Europea. En efecto, si en una serie temporal de varios lustros todavía aparecen países de la UE con tendencias más bien descendentes en lo que se refiere a población penitenciaria (pero también crecimientos de magnitud muy notable, como en los casos de España, Países Bajos y Portugal), la consideración de los datos correspondientes a los períodos más recientes convierte la orientación ascendente en el denominador común de la práctica totalidad de los países.


Como se acaba de insinuar, en este punto España no constituye una excepción. El incremento de la población penitenciaria española se presenta como una tendencia sostenida en el tiempo, y muy acusada en determinadas etapas. Contemplando los datos en relación con los últimos veinte años, puede comprobarse que en este lapso temporal el volumen de reclusos casi se ha triplicado. El incremento más notable se produce en la etapa 1985-1995, momento álgido del encarcelamiento de los toxicómanos, pues en ese período de apenas 10 años la población penitenciaria se duplica: de 22802 reclusos en 1985 asciende a 45198 en 1995. En el siguiente decenio el crecimiento no ha sido tan extraordinario, pero por una razón fundamental: en el período 1995-2000 la población penitenciaria española permanece estable, en torno a las 45.000 presencias carcelarias (habrá 45.309 reclusos al acabar ese período). La aplicación inicial del CP 1995, aún no maduro en los efectos de sus penalidades más severas, pero con ciertas consecuencias descriminalizadoras inmediatas, y una tendencial superación de la crisis penal del toxicómano pueden haber contribuido a ese momento de estabilización. 

La situación, no obstante, cambia por completo en el lustro siguiente: entre 2000-2005, en el limitado lapso de cinco años, la población penitenciaria española se ha incrementado un 34% (desde 45.309 reclusos en 2000 a 60.707 en 2005), con crecimientos no muy alejados del 10% en cada una de esas anualidades. De este modo, el sistema penitenciario español se mantiene, por encima de los de Luxemburgo (144/100000 habitantes en 2005) y de Inglaterra/Gales (142/100000 en 2005), como el que posee una más elevada tasa de encarcelamiento de entre los países occidentales de la UE: 146 reclusos por cada 100000 habitantes, con 63.697 presencias penitenciarias al concluir el primer semestre de 2006. A ello han de añadirse, de manera adicional, los varios miles de migrantes irregulares recluidos en los centros de internamiento.


Como razones explicativas de esa reciente evolución aparecen con especial claridad dos. En primer lugar, la propia maduración y aplicación generalizada del CP 1995 (a mediados de 2004 ya sólo el 6’9% de los reclusos cumplían condena de acuerdo con el CP 1944/1973), el cual, al margen de sus efectos iniciales, ha terminado por producir un incremento de la duración media de las penas, cuando menos de la extensión de su cumplimiento efectivo. En consecuencia, el incremento de la población penitenciaria española no se debe tanto a la extensión de la red, esto es, al mayor número de personas que ingresan en prisión, sino al aumento de la duración media de las condenas de privación de libertad. Probablemente en este sentido apunta tanto el hecho de que durante toda esta etapa no se haya producido un incremento de los reclusos preventivos, cuanto la baja tasa de entradas penitenciarias que presenta el sistema penitenciario español (102’5 ingresos penitenciarios por cada 100000 habitantes en 2002, frente a una media europea de 248,1), unida a la efectiva duración media de los encarcelamientos (en 2002 la media europea de duración del encarcelamiento era de 9 meses, mientras que en España se situaba en 14’7 meses). 

La segunda razón explicativa fundamental de esta última tendencia creciente, en este caso más cualitativa que meramente cuantitativa, debe hallarse en la crisis penal de los migrantes, nuevo grupo de riesgo que atrae la atención prioritaria de los órganos de persecución criminal, elevando así las tasas de descubrimiento y sanción de los delitos; esta segunda razón puede resultar acreditada por las estadísticas sobre población reclusa preventiva (44% de los presos preventivos en 2002 eran extranjeros).


En consecuencia, del mismo modo que sucede en el caso estadounidense, no hay ningún indicio que relacione de forma directa índice de encarcelamiento con tasa de criminalidad, como evidencia la totalidad de los datos disponibles. En particular, destaca el hecho de que, si bien España tiene la mayor tasa de encarcelamiento de Europa occidental, sus niveles de criminalidad son de los más bajos de esa área territorial. Esa contradicción no puede interpretarse, como ya se ha señalado en el caso estadounidense, invirtiendo los términos de la relación causal indagada, es decir, entendiendo que el alto nivel de encarcelamiento es lo que ha permitido mantener unas tasas de delincuencia bajas. Seguramente la mejor evidencia de ello es que esas tasas se han mantenido estables durante el último lustro, precisamente la etapa en la que el empleo de la prisión ha crecido de nuevo de forma muy notable.

En suma, tanto en Europa como -en concreto- en España, la variable tasa de criminalidad aparece sólo como un factor condicionante más -de carácter secundario- del volumen de reclusos de cada sistema penal estatal. La variable fundamental continúa siendo la orientación de las prácticas político-criminales emprendidas. Esta variable, caracterizada en la etapa presente por la tendencia a un progresivo y sostenido endurecimiento del sistema penal, presagia dificultades para poder contener en el futuro el crecimiento de la población penitenciaria.


Esta conclusión parece especialmente aplicable al caso español. Si la maduración de la aplicación del CP 1995 y la crisis de la criminalidad de los migrantes pueden contribuir a explicar el acelerado crecimiento de la población carcelaria de los últimos años, las expectativas para el inmediato futuro no son en este punto de cambio de tendencia. Por una parte, no parece haber razón para que esos dos condicionantes se modifiquen, sobre todo el atinente al despliegue pleno de efectos sancionadores por parte del cuerpo legal vigente. Pero, además, se perfila una novedad normativa que seguramente acelerará ese crecimiento del contingente de reclusos. Se trata de las reformas penales acometidas en 2003, en particular de las L.O. 7/2003 y 11/2003. En este conjunto normativo se ha introducido una panoplia de medidas que comportan, como orientación global, un acusado endurecimiento del sistema, que sin duda se concretará en un incremento aún mayor de la población penitenciaria, incluso aunque la expulsión de los migrantes irregulares pueda alcanzar una aplicación más frecuente que antes de la reforma, lo que, como se ha analizado al abordar el estudio de la norma del art. 89 CP, no se presenta exento de dificultades.


Entre estas medidas, sin ánimo de exhaustividad, y sin tomar en consideración el incremento de las penas para las figuras delictivas específicas, pueden contarse: a) el endurecimiento de los requisitos generales –y particulares, en el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales- para acceder al tercer grado penitenciario y a la libertad condicional (arts. 36.2, 90, 93 CP, 72.5, 72.6 LOGP); b) el incremento de los límites máximos de la pena de prisión (art. 76 CP); c) la endurecimiento de las medidas que pretenden garantizar el cumplimiento efectivo de la condena (art. 78 CP); d) el aumento de la severidad de las reglas de determinación de la pena, en materia de concurrencia de circunstancias modificativas genéricas y de delito continuado (arts. 66, 74.1 CP); e) la introducción de la circunstancia agravante genérica de multirreincidencia (art. 66.1.5ª CP); f) el endurecimiento del tratamiento penal otorgado a la comisión reiterada de determinadas faltas contra las personas o contra el patrimonio (arts. 147.1, 234 y 244 CP).


Sin perjuicio de todo ello, y sin matizar la conclusión previamente sostenida, en el sentido de entender que el crecimiento de la población penitenciaria en España se ha debido más al incremento de la duración media efectiva de las penas de prisión que a la ampliación de la red prisional, algunas otras medidas de esa amplia reforma penal de 2003 pueden también contribuir a acelerar ese crecimiento desde la perspectiva del volumen global de los sujetos atrapados en las redes penitenciarias. 

En este sentido, cabría citar dos reformas. En primer lugar, la reducción del límite mínimo de la pena de prisión, de 6 a 3 meses (art. 36.1 CP), operada por la L.O. 15/2003, de 25/XI. Esta medida es una de las dispuestas como consecuencia de la supresión de la pena de arrestos de fin de semana, de modo que si bien en la práctica se estará sustituyendo una privación de libertad por otra, no cabe desconocer el evidente incremento de la severidad, dadas las características sui generis de la naturaleza privativa de libertad de aquella sanción, concretadas sobre todo en su ejecución discontinua y en sus lugares de cumplimiento.

En segundo lugar, debe tomarse en consideración a estos efectos la reforma –en virtud de las L.O. 13/2003, de 24/X, y 15/2003, de 25/XI- de la prisión preventiva (arts. 503, 504 LECrim), diseñada ahora en sentido expansivo, lo que va a permitir someter a esta medida cautelar a sujetos que con anterioridad seguramente habrían evitado el ingreso penitenciario; de forma señalada, a imputados que tras la eventual condena no deberían ser sometidos a una pena privativa de libertad. La reforma crea las condiciones para la expansión de la aplicación de tan grave consecuencia jurídica de orden cautelar, en la medida en que: a) reduce de forma muy notable el límite máximo de la pena del delito objeto de enjuiciamiento, como presupuesto para la imposición de la privación de libertad sin juicio; en efecto, este límite se fija ahora en 2 años, pero puede ser inferior, en caso de existir antecedentes delictivos vivos por delito doloso, en caso de delinquir de forma habitual u organizada, mediante la concertación para ello con otras personas, o en caso de existir ‘antecedentes’ de rebeldía [arts. 503.1.1, 503.3.a), 503.2 LECrim]; b) permite imponer la prisión preventiva en caso de indicios de riesgo de reiteración delictiva (art. 503.2 LECrim), lo que supone formular un juicio de peligrosidad del sujeto de carácter predelictivo, marginando de este modo la necesaria consideración de la presunción de inocencia; c) la reforma reduce en algunos casos los límites de duración de la prisión preventiva, pero mantiene la posibilidad de que dure 4 años, o incluso más, en caso de sentencia condenatoria objeto de recurso (art. 504.2 LECrim); además, el cómputo de los plazos de referencia se interrumpirá en caso de dilaciones no imputables a la Administración de Justicia (art. 504.5 LECrim). En suma, la reforma operada, lejos de proceder a una seria contracción en las posibilidades de aplicación de esta privación de libertad sin juicio, acorde con las razonables dudas que siempre ha generado desde una perspectiva garantista –singularmente desde la óptica del postulado de presunción de inocencia-, introduce elementos que interpretan la medida cautelar como una pena anticipada, y parece, una vez más, orientarse en exceso por la intención de conjurar los sentimientos de inseguridad colectivos.


VII.1.- Sobre algunas consecuencias de la expansión del sistema penal y penitenciario

La exposición hasta este punto emprendida, en relación con la conformación de procesos orientados hacia un gran encarcelamiento -por emplear una conocidad expresión de Foucault-, permite intuir algunas conclusiones, relevantes a los efectos de analizar la posible evolución futura de la institución penitenciaria y, en cierta medida, del sistema penal en su conjunto.


La primera y más obvia de esta conclusiones es la que pone de relieve que, como se ha apuntado ya, la prisión está aquí para quedarse. Lejos de la crisis que pareció afectarle hace algunas décadas, o como un enésimo episodio de superación de esos momentos críticos, la prisión se impone en la transformación político-criminal presente como una institución sólida e imprescindible. La cárcel emerge incólume de la crisis de su fundamentación resocializadora. Ha logrado mantenerse, formalizando –esto es, vaciando en gran medida de contenido- sus mecanismos de tratamiento, y adecuándose, más allá de ellos, a un nueva funcionalidad, acorde con la orientación político-criminal del presente. En línea con lo que se predica de las características generales de la sociedad de control, la prisión pierde una funcionalidad trascendente, limitándose de forma creciente a su clásica función inherente, esto es, la de custodia, que en la transformación presente acumula cada vez en mayor medida (sobre todo por el incremento general de las penas, y de las dificultades para acceder a regímenes de semilibertad o libertad condicional) perfiles incapacitadores, segregadores, sin garantizar por ello mayor eficacia en la reducción de la criminalidad.


Al margen de esta consecuencia de legitimación renovada de la institución carcelaria, y de abandono progresivo de la prácticas orientadas a la resocialización –lo cual, por cierto, tiene también que ver con las limitaciones que impone la superpoblación penitenciaria-, el incremento inexorable del número de reclusos genera tensiones de difícil gestión en el plano logístico del sistema penal. Vale la pena señalar algunas de esas tensiones.


En primer lugar, el crecimiento de la población penitenciaria genera problemas en materia de gasto público. En la tensión permanente entre una lógica político-criminal más neoliberal, que proponen el actuarialismo y el pensamiento económico coste-beneficio, y otra más neoconservadora, que sostiene la adopción de medidas penales severas, que mejoran la interacción en la materia entre responsables políticos y público, y se orienta a conjurar la sensación social de inseguridad, el incremento de la población carcelaria se presenta como evidencia de una cierta prioridad de la segunda de estas racionalidades. En contradicción con los postulados de aquella lógica neoliberal, la expansión penitenciaria requiere cada vez más recursos públicos, tanto en materia financiera, como en materia humana, es decir, de fuerzas de seguridad pública y de funcionarios de vigilancia prisional, o en fin, en materia logística, demandando inversiones en edificación penitenciaria. Al margen de otras consideraciones, la consolidación de ese volumen ingente de recursos, suministrados por actores públicos y privados, genera el riesgo de afirmar un lobby privilegiado en materia de decisión político-criminal, que tenderá en general a impulsar la expansión del sistema penal.

Este aumento de la demanda de recursos públicos que implica la expansión penal y penitenciaria no es, por tanto, una circunstancia baladí. Tal  incremento sostenido de recursos se presenta como una alternativa difícil de articular, como puede estar evidenciado la última evolución de la Política Criminal estadounidense, que parece presentar una tendencia a la atenuación de su expansionismo. 

En efecto, diversos escollos de consideración se interponen en el normalizado desarrollo de ese permanente incremento de recursos. Entre ellos puede citarse la orientación general de política económica, la ortodoxia neoliberal que postula la idea del Estado mínimo, siempre refractaria al incremento del gasto público. De este modo, la creciente necesidad de recursos presupuestarios por parte del sistema penal sitúa ante una encrucijada que, en último término, se concreta en dos alternativas igualmente problemáticas: a) incrementar la carga impositiva, medida siempre impopular; b) detraer recursos para el sistema de control de otras partidas correspondientes al gasto público. 

Desde la perspectiva más concreta de las necesidades penitenciarias, tampoco parece sencilla la satisfacción de las demandas en materia de infraestructura; las dificultades existentes en España durante los últimos lustros para ampliar el conjunto de los inmuebles penitenciarios resulta una evidencia palmaria de ello. Y, al margen de estas dificultades logísticas, cabría una vez más reparar en una disfunción que, de forma obstinada, se muestra permanente: el sistema penal tiende a agotar las capacidades de sus inmuebles penitenciarios, de modo que la construcción de más centros no supone establecer las condiciones para evitar la superpoblación, sino generar, en breve plazo, una ulterior masificación. De nuevo, debe prestarse atención a una perniciosa ecuación: más policía, leyes más severas, más cárceles, significa un incremento de la población reclusa pero no el correlativo descenso de la criminalidad. 

Ante este conjunto de dificultades objetivas para expandir los recursos públicos destinados al sistema penal, resta todavía alguna solución adicional que, con todo, en el contexto europeo sólo parece haber sido tomada en consideración de forma limitada. 

Así, en primer lugar, cabe referirse a la alternativa, emprendida ya en otras áreas de intervención estatal, de la privatización de las labores de control social y de sanción del delito. Con todo, sin perjuicio de lo que infra se señalará, cabe en este momento apuntar que la privatización ni es una solución demasiado sencilla –pues la materia de garantía de la seguridad, y de la sanción del delito, aparece como uno de los ámbitos arquetípicos de intervención estatal- ni en el momento presente se muestra apta para ser una verdadera solución de alcance. 

En segundo lugar, cabe hacer referencia a otra alternativa, acometida ya en el ámbito estadounidense, pero aparentemente ajena por el momento a los sistemas penitenciarios de la UE, seguramente por su difícil compatibilidad con la cultura político-criminal europea. Se trata de la estrategia de contención del incremento del gasto mediante la degradación de las condiciones de encarcelamiento (incluida la introducción de medidas de transferencia de costes a los reclusos, y de cobro por el trabajo penitenciario) y mediante la introducción masiva de dispositivos tecnológicos que permitan un ahorro de costes en materia de personal.


Una segunda tensión del crecimiento de la población carcelaria se proyecta sobre el ámbito de los derechos de los reclusos, y de sus concretas condiciones de vida. Ese incremento, unido a las reseñadas dificultades para aumentar de modo sostenido los recursos del sistema penal, aboca a una situación de problemática superpoblación penitenciaria, determinante de una degradación general de las condiciones de encarcelamiento. 


De nuevo, no estamos ante una problemática menor, ni restringida a aquellos países que, como EE.UU., han experimentado un crecimiento más ilimitado de su población carcelaria. Los datos disponibles evidencian que a comienzos del tercer milenio diversos países europeos superan, o se aproximan, a un nivel de ocupación de sus establecimientos penitenciarios del 150%. En el caso español, a pesar de contar con una red de centros prisionales ciertamente moderna, y a pesar de encontrarse hace sólo una década en un nivel de ocupación del 85%, la tasa de superpoblación se sitúa en la actualidad en torno a ese 150%, con un hacinamiento superior al 200% en diversos establecimientos, en una suerte de confirmación de la profecía de Jeffery anteriormente mencionada.

El deterioro de las condiciones de encarcelamiento que acarrean estos niveles de superpoblación rebaja la calidad de vida de los reclusos, tanto como el nivel de garantía material de sus derechos no afectados por la condición de condenados, con lo que se convierte en un problema en absoluto menor, que trasciende las meras complicaciones causadas a la logística penitenciaria, y torna más difícilmente gobernable la convivencia carcelaria. Además, ese deterioro se presenta como consecuencia, al tiempo que ineludible causa, del progresivo abandono de las prácticas resocializadoras.


56

