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1. INTRODUCCION

Que la doctrina penal se encuentre inmersa en los tltimos afhos en un de-
bate sobre si existe un derecho penal del enemigo es un sintoma mas de
un fenémeno de mayor alcance al que se le ha prestado escasa atencion. El
sistema penal avanza a marchas forzadas hacia su quebrantamiento interno
a resultas del cual van a aparecer determinados subsistemas que cuentan
con sus propios fundamentos, objetivos, principios y garantias e, incluso, pre-
supuesto normativo. Pocos serian capaces de encontrar similitud entre un
proceso penal —en sus elementos sustanciales y formales— seguido contra
un reincidente delincuente urbano, con el que se sigue frente a un politico co-
rrupto o contra los integrantes de una organizacién criminal. Los subsistemas
presentan zonas coincidentes o indiferenciables y esto ocurre, en esta ocasion,
no obstante, hay argumentos que nos permiten afirmar que se estan dando

Catedratica de Derecho penal. Universidad de Sevilla, Espafa.

U Ortiz Ortiz, Fundamentos de la teoria de la argumentacion juridica, México, 2014, p. 79.
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en las Gltimas décadas unas fisuras dentro de lo que conocemos como sistema
penal tan acentuadas que amenazan su coherencia interna.

Uno de los argumentos para ilustrar esta evoluciéon lo encontramos,
a nuestro juicio, en la evolucién penolodgica, entendiendo por tal —en un
sentido lato— las consecuencias juridicas de las infracciones penales. Desde
esta perspectiva alcanzamos a ver una evolucion que genera tres grandes
grupos de sanciones. En el primero de ellos, que seria el que se identifica
con el derecho penal en el sentido clasico, encontramos un conjunto de
sanciones presididas por la idea del castigo. En este subsistema la prision
mantiene su caracter hegemonico y el objetivo de las sanciones sigue siendo
esencialmente inocuizador y punitivo. En el segundo de ellos, encontramos
un grupo de sanciones presididas por la idea principal de la restauracion. Se
trata de sanciones reservadas para las infracciones socioeconémicas y para
la delincuencia de cuello blanco. Por tltimo, encontramos un interés cre-
ciente por emplear la fuerza legitimante del sistema penal para desplegar un
poderoso programa de control social masivo. Es al estudio detallado de este
subsistema al que vamos a dedicar estas paginas de modesto y reconocido
tributo universitario al profesor Serafin Ortiz Ortiz.

II. LA PENOLOGIA DEL CONTROL

En la segunda mitad del pasado siglo los criminélogos Feely y Simon? descri-
bieron un nuevo cambio en el paradigma penolégico abandonando el inte-
rés por el individuo, propio de la penologia resocializadora, y centrando las
estrategias penoldgicas en torno al criterio de los grupos peligrosos, al que
denominaron nueva penologia. Aunque de una forma contradictoria las alti-
mas décadas han terminado dando la razon a esta tesis que denunciaba el uso
de criterios actuariales para modular la responsabilidad penal.®

Desde esta nueva perspectiva se propone una comprension distinta tan-
to del castigo como de la delincuencia. La nueva penologia aspira a conver-

Feeley, Malcolm M. y Simon, Jonathan, “The New Penology: Notes on the Emerging
Strategy of Corrections and its Implications”, Criminology, noviembre de 1992, pp. 449-614.
3 Algunas publicaciones posteriores han corroborado esta tendencia. Véase Auher-
hahn, K., “Selective Incapacitation and the Problem of Prediction”, Criminology, vol. 37, 4
de noviembre de 1999, pp. 703-734; Brown, L., “New Labour — New Penology? Punitive
Rhetoric and the Limits of Managerialism in Criminal Justice Policy”, Journal of Law and So-
ciety, vol. 25, 3 de septiembre de 1998, pp. 313-335; Bayens, Manske y Ortiz Smyklan, “The
Impact of the «New Penology» on ISP, Criminal Justice Review, vol. 23, nim. 1, 1998; Lamas
Leite, A., “Nueva penologia”, Punitive turn y derecho penal: quo vadimus? Por los caminos de la
incertidumbre (pos)moderna. InDret (wwuw.indret.com).
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tirse en un instrumento de control que requiere un espacio superior, mas
amplio que el que ofrece el sistema penal, presidido por la idea de lesion de
bienes juridicos, aunque sin abandonar el interés de su fuerza legitimante.

En efecto los sucesivos cambios permiten descubrir una serie de ele-
mentos en las reformas de las consecuencias juridicas del delito, lo suficien-
temente evidentes y coherentes entre si como para que podamos augurar
la iniciaciéon de una nueva época en la penologia que, por nuestra parte,
entendemos puede caracterizarse como la penologia del control, cuya sena de
identidad es el desarrollo de un conjunto de estrategias con el objetivo in-
mediato de controlar amplios sectores de la poblacion. Estamos preparando
un sistema penal cuyo objetivo primordial no va a ser el castigo, presidido
por el modelo disciplinario o preventivo, sino el control, el control de un na-
mero de personas muy superior al que podemos imaginar. La novedad mas
destacada de esta evolucién es que las funciones de control generalmente
asumidas por otras ramas del ordenamiento juridico ahora se criminalizan,
en la medida que el sistema penal asume funciones de gestion de riesgos en
una sociedad en los que los valores de seguridad estan sobredimensionados.

Para alcanzar adecuadamente estos nuevos objetivos la prisién no sirve,
debido a su caracter esencialmente represivo, corporal, violento e incapaz de
expandirse en la proporciéon que demanda las nuevas necesidades de control.
En este sentido, puede afirmarse que nos encontramos inmersos en una pe-
nologia que no va a emplear como elemento hegemonico la prision, la cual,
en cierta forma, ha tocado techo. En contraste con este techo penitenciario
las demandas de control siguen incrementandose y requieren nuevos ins-
trumentos mas alla de la reclusion. A nuestro juicio, en Espafia las recientes
reformas legislativas han introducido dos institutos juridicos que responden
fielmente a este nuevo ethos punitivo: la libertad vigilada con control telema-
tico y el nuevo espacio de control pospenitenciario (articulo 106.2 CGP).

El costo en términos no sélo econémicos, sino también sociales, de la
prision resulta insoportable y un obstaculo para estos objetivos. El sistema
no puede mantener un modelo prisional agotado en su evolucidn, inca-
paz de ofrecer nuevas alternativas, abandonado a su propia suerte, que se
reproduce y se convierte en una factoria de violencia y en un depésito de
seres humanos.* Ademas, la prision es cara y muy visualizable, por ello, su
presencia desmedida la convierte en una permanente denuncia del fracaso
de las politicas criminales y también sociales. Por encima de determinados

* Estados Unidos nos ofrece ya un buen ¢jemplo de esta evolucién, frente al poco més de
dos millones aproximados de personas privadas de libertad, existen en estos momentos mas
de tres millones y medio de personas bajo control telematico.
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tiempos alcanzados ya en la mayoria de los paises con limites temporales de
cincuenta, sesenta o setenta aflos que rayan en lo imposible —en Espana
el tope maximo se encuentra en los cuarenta afios la prision— se convierte
en una pena cruel, cuyos dafios irreversibles —la muerte civil— no son so-
cialmente aceptados ni siquiera para los peores de los delincuentes. Incluso
para ellos el tiempo penitenciario termina borrando la memoria social del
delito.

Estos cambios a los que nos referimos pueden observarse en tres cir-
cunstancias recientes, que vamos a analizar con mas detalles a continuacion:

— Cambio de discurso politico criminal.

— Nuevas estrategias juridicas penales. El surgimiento de este nuevo
y antiguo discurso ha dado lugar a que los criterios de eleccion y
determinacién de las sanciones no sean los de las posibilidades re-
socializadoras del individuo, sino los calculos objetivos de posibili-
dades de riesgo.

— Nuevas penas. Se han desarrollado nuevas técnicas que apuntan a
conjuntos de delincuentes, seleccionados mediante criterios objeti-
vos (extranjeros, terroristas, drogodependientes) a los cuales se les
aplican nuevos medios de controles técnicos.

Una de las caracteristicas de la nueva penologia es el cambio de dis-
curso, que tiene una doble direccion, por una parte, tiende a desactivar el
interés por los objetivos preventivos especiales positivos y, por otro, a sobre-
valorar las necesidades de control como tnica via para garantizar la seguri-
dad.” En un mundo caracterizado por una intensa demanda de seguridad al
Estado, la politica criminal no puede seguir disefiandose a partir de analisis
sociologicos que interpretan el fenémeno criminal como resultado de una so-
ciedad injusta y desigual. Por el contrario, debe partir de la idea de que las
personas son responsables de sus actos y quienes cometen delitos son plena-
mente merecedores del castigo. El ciudadano merece orden y tranquilidad y
no se le puede exigir que soporte indices de criminalidad en su entorno que

> Hace unos afios el entonces ministro del interior ilustraba en una frase el objetivo de

este nuevo discurso “yo sé todo sobre todos” (£l Mundo, 31 de octubre de 2010). Aun destaca
mas la importancia de esta declaracién como ejemplo de los objetivos primordiales de este
modelo politico criminal, si se considera que dicha expresion (“Mi ventaja es que yo sé todo
sobre todos™) la dirigié “a un magistrado del Tribunal Supremo cuando el representante ju-
dicial le indicéd que no estaba de acuerdo con la forma en la que estaba llevando un delicado
asunto juridico desde su cargo de ministro del Interior”, Antonio Rubio en £/ Mundo, 31 de
octubre de 2010).
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le impiden ejercer sus derechos. El argumento es hoy descaradamente re-
conocido por las instancias oficiales. Basta comparar estas dos Exposiciones
de Motivos de reformas penales con tan solo quince anos de diferencia. Si
la del Cédigo Ppenal de 1995 comenzaba diciendo que “en primer lugar, se
propone una reforma total del actual sistema de penas de modo que permi-
ta alcanzar en lo posible los objetivos de resocializacién que la constitucién
le asigna”, la correspondiente a la Reforma del CP 5/2010 senala que

...se hace necesario, por tanto, para tales casos de especial gravedad expre-
samente previstos, contemplar otras soluciones que, sin cejar en el esfuerzo
rehabilitador que debe seguir inspirando el tratamiento penitenciario, per-
mitan conciliar las referidas exigencias constitucionales con otros valores no
menos dignos de tutela, como son la seguridad y la libertad del resto de los
ciudadanos, potenciales victimas del delincuente no rehabilitado que el siste-
ma penitenciario devuelve a la sociedad. Agotada, pues, la dimension retribu-
tiva de la pena, la peligrosidad subsistente del sujeto halla su respuesta idonea
en una medida de seguridad.

Los objetivos resocializadores aparecen orillados y perdiendo la fuerza
de conviccién con la que se han planteado histéricamente. Mientras que
nuestra legislacién penitenciaria declaraba con cierta candidez en el afio
1979 que las funciones regimentales debian ser consideradas como medios
para lograr la resocializacion de los penados (articulo 71 LOGP), es decir, el
legislador concibe toda la prision al servicio de un Gnico objetivo que es el de
alcanzar la resocializacion de los privados de libertad, en la Gltima version
de las Normas Penitenciarias Europeas (2006) ni siquiera se menciona la re-
socializacion o la reeducacion, sino que dentro de un conjunto de principios
se senala que se procurara facilitar la reinsercion del privado de libertad.

Ya no forma parte de la preocupacion del sistema el disefio de estrate-
glas dirigidas a determinar las circunstancias personales del penado con el
fin de programar un tratamiento adecuado para mejorar sus expectativas de
recuperacion social. En su lugar, el propio sistema y el legislador nos han ido
introduciendo en un lenguaje en el que, aunque no desaparece la referencia
al individuo y a su evoluciéon como criterio para determinar la respuesta
punitiva, se refuerzan las referencias a los grupos y subgrupos resultantes de
emplear criterios de utilidad social. Los extranjeros, quienes actian dentro
de grupos organizados, los drogodependientes, las maras juveniles, los agre-
sores sexuales o quienes ejercen violencia de género forman categorias y
subpoblaciones a los que se dirigen condiciones punitivas predeterminadas
resultantes de una valoracion estadistica del riesgo de los mismos.
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Los objetivos ahora no son resocializar a los condenados individualiza-
dos, sino establecer estrategias eficaces de control sobre grupos de la pobla-
ciéon. La normalizaciéon del individuo mediante programas de integraciéon
que tratan de cerrar las distancias entre el sistema normativo y el sujeto
infractor o desviado se construye sobre un sistema punitivo y disciplinario,
esto ha dejado de ser de interés nuclear en favor de objetivos mas facilmente
cuantificables mediante su control y regularizacion.

La identificaciéon de los grupos de riesgo no es una labor del sistema
penal, sino de instancias ajenas al mismo, basada en analisis actuariales y
datos estadisticos que se ofrecen por los indicadores de actuacion de sectores
sociales. Esta racionalizacion tecnocratica no solo aleja al sistema punitivo
de aspiraciones dificiles de entender, costosas y dificiles de verificar, como el
debate suscitado en la década de los setenta entre los programas maximos
y minimos de resocializacién, sino que, al concretar y reducir los objetivos
del sistema a unos indicadores objetivos y estadisticamente evaluables, las
estrategias penologicas pueden confrontarse con criterios de racionalidad
y eficacia. Los términos de una valoracién critica con respecto a los mo-
delos penologicos resocializadores son necesariamente distintos. El fracaso
resocializador de los tratamientos resocializadores para los delincuentes y
el alto indice de reincidencia entre ellos ha servido en periodos precedentes
para criticar los excesos punitivos de los sistemas penales tradicionales. Los
parametros de éxitos reducidos a evaluar el riesgo de determinados grupos
ayudan a cerrar el sistema en torno al riesgo cuantificable. Ausentes o debi-
litadas las aspiraciones sustanciales de utilidad social propias de una com-
prension preventiva especial positiva de la pena, la reduccion insoportable
del riesgo se traduce en una reforma racional con criterios de eficacia.

En estas circunstancias criterios que han constituido elementos nuclea-
res para desplegar el efecto punitivo y que giran en torno a la idea de la
evolucion conductual del individuo, como es el caso de la reincidencia, han
sido sustituidos por la pertenencia a uno de los grupos identificados que
ofrecen problemas de gobernabilidad. En la actualidad resulta de mayor
relevancia para fijar la pena, que debe imponerse a la persona, su condi-
ciéon de miembro de uno de estos grupos identificados con ser reincidente;
porque los reincidentes veran incrementadas sus penas dentro de la aplica-
ciéon global de las circunstancias agravantes y atenuantes, pero nada mas,
mientras que para quienes pertenecen a algunos de los grupos identificados
como de riesgo se disefia un sistema penal de excepciéon que incide en todas
las fases del mismo. La decision de considerar a un imputado miembro o no
de una organizacién criminal o dedicado al narcotrafico o perteneciente al
terrorismo no reduce sus efectos a la aplicacién de unos determinados tipos
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penales, sino que tendra repercusiones en el ambito procesal e, incluso, en
la responsabilidad civil, el decomiso y las consecuencias pospenitenciarias.
Se les asegura unas condiciones de ejecucion que se despliega desde las
tempranas fases de imposicién del castigo hasta la ejecuciéon del mismo e,
incluso, con posterioridad a su conclusiéon. La pena para estos puede alcan-
zar sus maximas cotas de duracion (articulo 76 CP), también para ellos se
blinda un periodo de seguridad que hace imposible el acceso a los benéficos
penitenciarios o se les niega o se les hace mas gravoso (articulo 78 CP), las
condiciones de obtener la libertad condicional y las causas de revocacion
de la misma resultan también diferentes y mas graves; asimismo, son mas
graves las penas accesorias y las consecuencias pospenitenciarias. Para la
aplicacion de estas condiciones mas severas no se tienen en cuenta otros cri-
terios que el grado de adscripcion del sujeto al grupo de riesgo, se emplean,
en definitiva, tablas de variables despersonalizadas.

La evolucion de nuestra legislacion penal del menor ilustra, a nuestro
juicio, esta racionalizacion.

III. ¢:QUE QUEDA DE LA VIEJA PENOLOGIA?

Las nuevas propuestas no tienen como objetivo hacer desaparecer los alcan-
ces logrados bajo los postulados de la penologia resocializadora, al contrario,
aspiran a completar aquella con el desarrollo de técnicas punitivas que per-
mitan satisfacer las nuevas politicas de seguridad y control.

De la realidad penologica precedente nos queda una red de institucio-
nes penitenciarias que han llevado el modelo de opacidad y custodia a nive-
les inimaginables. Los centros penitenciarios actuales responden a las mis-
mas caracteristicas de las viejas penitenciarias. Se trata de establecimientos
ubicados en medios rurales, de amplias dimensiones, con un disefio arqui-
tectonico fragmentado que asegura un control permanente de los desplaza-
mientos en el interior con un bajo costo de personal de vigilancia, que ha
sido sustituido por una tecnologia muy depurada y precisa. Mientras que
la resocializacion se asumia como objetivo de la pena, los establecimientos
penitenciarios se desarrollaron, entre otros, conforme al principio de la di-
versidad, procurando que el penado recibiera un tratamiento personalizado
conforme a sus necesidades personales, familiares o laborales. Hoy los cen-
tros penitenciarios han abandonado esos modelos, conscientes de que estan
renidos con cualquier aspiracion resocializadora en la medida que acenttian
el cisma sociedad-prision a favor de centros fuertemente estandarizados y
puramente custodiales en los que en absoluto son tenidos en cuenta los per-
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files personales del interno, salvo para segregarlos por razones de seguridad.
Ni las mujeres, ni los jévenes en prision reciben un tratamiento peniten-
ciario individualizado que justifique el afan por su separacion del resto y
es que, en realidad, la misma responde solo a razones de ubicaciéon en el
espacio. Evitar la conciencia colectiva o la comunicacién incontrolada es
un objetivo prioritario en el nuevo diseno de las prisiones, lo que Foucault
llamo, acertadamente, la mucrofisica del poder.® Pero disponer de recursos hu-
manos para asegurar esta nueva disciplina resulta en extremo arriesgado, de
manera que se han empleado todo tipo de medios tecnologicos de control,
que hace aun mas despersonalizada la prision.

La pena privativa de libertad no es algo ajeno a estos objetivos, sino un
grado mas en la escala o un modelo distinto de estrategia global del control.
En el futuro quedara reservada para la delincuencia mas grave y su evolu-
ci6n sera hacia modelos mas custodiales. Las estadisticas reflejan que en los
ultimos afos el tiempo de permanencia en las prisiones de los paises desa-
rrollados va en aumento, aunque la poblaciéon penitenciaria se mantiene
estable o, incluso, se reduce. Una vez mas Estados Unidos es una referencia
de futuro en los modelos de politica criminal y los datos son elocuentes, en
estos momentos la poblacion en prision condenada a cadena perpetua su-
pera los ciento cincuenta mil reclusos. La informacion estadistica refleja una
evolucién estable de la poblaciéon penitenciaria en términos cuantitativos,
pero no en términos cualitativos.

En este contexto, los llamados beneficios penitenciarios adquieren un
nuevo significado, con ellos se trata de reajustar el sistema punitivo a los
cambios detectados en relacion con los penados y redistribuirlos en nuevos
niveles de control. También los nuevos modos de régimen penitenciario
—VFIES, CIS o médulos de respeto— son, igualmente, distintos mecanismos
de redistribucién de los penados en funciéon de las necesidades de control.
En los documentos oficiales de instituciones penitenciarias referidos a los
modulos de respeto, por ejemplo, podemos ver como el objetivo del mismo
es desarrollar sistemas de control a la medida del riesgo de los condenados
que habitan en dichos médulos (“La ventaja mas importante de su aplica-
cién es que hace posible reproducir esquemas sociales normalizados de con-
trol en el microcosmos que se crea en un modulo de respeto. El objetivo de
los Mo6dulos de Respeto es conseguir un clima de convivencia homologable
en cuanto a normas, valores, habitos y formas de interaccion al de cualquier
colectivo social normalizado”™).

®  Foucault, M., Vigilar y castigar, pp. 139 y ss.
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Seria de esperar que la alta ocupacion de los centros, la consiguiente
carencia de algunos servicios esenciales, tales como celdas individuales, ocu-
paciones laborales, cobertura sanitaria, seguridad y el, cada vez mas dificil,
acceso a los beneficios penitenciarios merecieran una respuesta reivindicati-
va por parte de los interesados similar a la que se produjo en los afios seten-
ta; sin embargo, el nivel de conflictividad nunca habia alcanzado unas cotas
tan bajas. La explicacion de esta “docilidad penitenciaria” esta en el nuevo
enfoque de los incentivos resocializadores, los llamados beneficios peniten-
ciarios, que se encuentran ahora al servicio de una unica finalidad discipli-
naria, todos ellos empenados en lograr el buen recluso y no el buen ciuda-
dano. En concreto, los beneficios penitenciarios no se otorgan en funcién
de las perspectivas resocializadoras del individuo, por las que se ha perdido
interés, sino en razén de unos parametros que deben de concurrir en cada
grupo de interno conforme a su riesgo. Sirve como ejemplo la propuesta
de la Reforma del Codigo penal de 7/2003, la cual introduce una lectura
absolutamente novedosa en relacion con los criterios con los que debe in-
terpretarse la “evolucion favorable al tratamiento” como requisito para acceder
a los beneficios penitenciarios y a la propia clasificacion del interno dentro
el centro. Dicho requisito se cumple a la luz del nuevo texto legal cuando se
ha colaborado con la investigacion policial, si se trata de terrorismo o delitos
cometidos en la sede de las organizaciones criminales.

IV. NUEVAS ESTRATEGIAS PUNITIVAS

I. Para estas nuevas estrategias de control de amplios sectores de la poblacion
la prision se muestra como una pena deficiente. Ciertamente, que es después
de la pena de muerte el mejor ejemplo de pena inocuizadora y, por ello, no
va a desaparecer, pero si va a ceder cuantitativamente su puesto hegemo-
nico a favor de otras sanciones mas eficaces. Estas nuevas sanciones tienen
un diseno cenido a su finalidad. No se trata tanto de castigar reduciendo
el ejercicio de ciertos derechos a los condenados como de sancionar con el
unico objetivo de neutralizar el riesgo. En este sentido, guarda una cierta
relacion con las penas de inhabilitacion especial, aunque su referencia no es
la instrumentalizacién del ejercicio de un derecho en la comisiéon de un delito
para fundamentar su contenido, sino la de un riesgo. Se trata, por tanto, de
sanciones de control muy econémicas, cuya intensidad esta en funcién de la
evaluacion del riesgo. Son carceles sin muros, son las carceles del siglo XXI,
carceles disenadas con un sentido finalistico y apoyadas en una tecnologia
muy evolucionada. Con estos criterios nuestros codigos incorporan o refor-
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mulan penas tales como la libertad condicionada, control electrénico, arresto
domiciliario, centros de custodia abierta, alejamiento, confinamiento, inter-
vencion de comunicaciones, etcétera. Todas ellas sanciones orientadas a la
neutralizacion positivamente evaluables por la opinion piblica en la medida
de que la ejecucion de muchas de ellas es compatible con una normaliza-
cion de la vida del condenado.

Analizadas estas propuestas de la penologia del control puede resultar
seductora y atractiva si nos plantearamos el desplazamiento de parte de la
actual poblacién penitenciaria hacia estas nuevas penas. Pero ya no se trata
de alternativas a la pena de prision, sino de una ampliacién de los sistemas
de control para nuevos sectores y grupos de la sociedad.

El origen de los sistemas telematicos de control en aquellos paises en los
que estan ya implementados ha sido el mismo. Se trataba de extender las
posibilidades de conceder beneficios penitenciarios y excarcelaciones a con-
denados que atin no ofrecian una plena confianza para disfrutar de la liber-
tad ambulatoria. Sin embargo, pronto se iban a modificar sustancialmente
los usos de estos instrumentos en un doble sentido, pasando de alternativas
a la prision a nuevas penas orientadas, no a la excarcelacion, sino a la ex-
pansion del control por medio de la sancion. El hecho de que el condenado
tan solo estuviera bajo un control espacial favorecié un uso expansivo de los
controles telematicos de manera que comenzaron a utilizarse para perso-
nas que no habian ingresado en prisiéon por la escasa gravedad del delito
cometido. Espana también le ha dado ese uso con la Reforma del Codigo
Penal de 5/2010, al permitir que en todas la penas y medidas de seguridad
de baja intensidad y todos los supuestos en los que el condenado disfruta de
un beneficio se puedan establecer controles mediante el empleo de medios
mecanicos o electronicos que permitan la localizacion del reo (articulo 37.
4 CP).

Pero lo verdaderamente preocupante es la evolucion tecnologica que
estos aparatos han sufrido en los Gltimos afios y el alcance que su aplicacion
puede tener para el sistema penal y, por lo tanto, los servicios que puede
llegar a prestar a una administracion de justicia alineada con el orden pu-
blico. La tercera generacion, las llamadas de sistema activo, no sélo ubican
al reo y transmiten informacién sobre ciertas constantes vitales del mismo
que permiten conocer su estado de excitacion o si han consumido o estan
consumiendo algin tipo de psicotrdpico, sino que son capaces de hacer fun-
ciones de alarma o de transmitir al portador descargas eléctricas de distinta
intensidad o, incluso, mediante un dispositivo inyectarle una sustancia que
le narcotiza cuando, por ejemplo, se descubre que esta infringiendo alguna
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de las obligaciones que se le han impuesto como condicién para obtener el
beneficio. En todas estas funciones los sistemas de control telematico sinto-
nizan con la penologia del control y hay un riesgo de un uso masivo del mismo.

La fascinacion del progreso y las ventajas de economizacion de recur-
sos y evitacion de la carcel, invocadas frecuentemente para legitimar el uso
de estos medios técnicos, exigen una reflexion critica sobre el uso que se
les pueda dar. Los controles telematicos empleados como instrumentos de
ubicacién de personas o con otras funciones complementarias no asociados
a una pena mas grave constituyen un atentado a la privacidad y a la invio-
labilidad. Corremos el riesgo de convertir el hogar, el lugar de trabajo o de
diversion en lugares de encarcelamiento, veinticuatro horas al dia y 365 dias
al aflo. Esta nueva forma de vigilancia transciende las distancias, los espa-
cios intimos y las barreras fisicas. Ni la luz ni la obscuridad son obstaculos
para ella. Y los tradicionales limites de un Estado Leviatan se muestran in-
capaces de frenar las posibilidades de control de las regiones mas internas,
intelectuales, emocionales y fisicas del individuo. Nace con ellas un nuevo
concepto de encarcelamiento de proporciones gigantescas e indefinidas.

La penologia del control encuentra en la tecnologia a su servicio una infor-
macién sobre la persona que trasciende el tiempo (temporalmente conge-
lada), que puede ser transferida a otras instancias para contextos interpre-
tativos diversos y ajenos al origen que legitimé su captaciéon. Los riesgos
proceden también del escaso costo que conlleva la obtenciéon de estas in-
gentes bases de datos. El saber que unas pocas personas pueden obtener
informacién de la esfera intima de otras resulta demasiado atractivo como
para evitar que ello suceda en el escenario de estos nuevos movimientos
penologicos.

Esta diversidad de respuestas, capaz de moldearse a las exigencias de
neutralizaciéon del riesgo en cada caso, se ve aumentada mediante estrate-
glas de neutralizacién selectiva con la cuales se puede combinar en el tiem-
po y en intensidad la aplicacién de algunas de ellas. El condenado se somete
a una suerte de modelo de pena continuada e indeterminada. Para esto ha
sido necesario superar otro de los dogmas del sistema penal clasico de pena
determinada, asociado al principio de seguridad juridica. La penologia del
control requiere de mayor versatilidad. En este nuevo escenario la pena no
puede determinarse por el delito cometido ni por la responsabilidad del su-
jeto en relaciéon con el mismo, sino conforme a los perfiles de riesgo vy, por
consiguiente, a las necesidades de control. En determinadas circunstancias
el legislador debe prever la combinacién de unas y otras en un tiempo pu-
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nitivo lo mas indefinido posible. Con razén, senala Ackerman,” que esta
nueva perspectiva privilegia el utilitarismo sobre el razonamiento moral,
los métodos cuantitativos sobre el analisis cualitativo y concibe la nocion
de justicia penal como una serie de operaciones y sistemas sobre la justicia
individual y las teorias del actor racional.

V. LA APARICION DEL NEODUALISMO EN LA PENOLOGIA
DEL CONTROL

La Reforma 5/2010 ha abierto un nuevo ambito de aplicaciéon de las medi-
das, desconocido hasta ahora en nuestro sistema penal, y cuya trascendencia
quizas sea todavia precipitado valorar (“Agotada, pues, la dimension retribu-
tiva de la pena, dice la Exposicion de Motivos (IV) de la Reforma 5/2010, la
peligrosidad subsistente del sujeto halla su respuesta idénea en una medida
de seguridad”). La ciencia penal y la opinion puablica, como consecuencia de
distintos acontecimientos en la vida nacional, venian apreciando un déficit
de proteccion en la sociedad en aquellos casos en los que un sujeto imputable
y peligroso cumplia su condena y salia en libertad. Casos como los terroristas
no arrepentidos o los agresores sexuales incorregibles han sido los que, final-
mente, hicieron que se disponga la aplicaciéon de la libertad vigilada como
medida de seguridad a ejecutar inmediatamente después de la salida de la
prisiéon (articulo 106.2 CP).

Desde luego que semejante disposicién sélo es imaginable en un esce-
nario politico criminal de endurecimiento y expansion como el que se vive
en los tltimos anos, en el que se pretende que el sistema penal asuma por
encima de otros sistemas de control social el objetivo de una sociedad sin
riesgos. La posibilidad de prorrogar los limites del control estatal a través
del derecho penal mas alla de la extinciéon de la pena supone un salto cua-
litativo sobre la incidencia de los antecedentes penales, con un grave riesgo
de provocar la ruptura del dique hacia horizontes inimaginables de control, ya
que la tnica justificacién que se da para ello es que, incluso después de cum-
plir la condena, ciertos sujetos han sido categorizados como peligrosos. Con
este argumento los comedidos limites en los que se ha movido la Reforma
572010 carecen de fundamento ya que si para un terrorista o un agresor
sexual es posible prorrogar la vida de la pena, porque atn son peligrosos,

7 Ackerman, A. R., “The New Penology Revisited: The Criminalization of Immigra-

tion as a Pacification Strategy”, en Sacks, Meghan y Furman, Rich, Justice Policy Journal, vol.
11, nam. 1, p. 3284.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/yz52rgct

NUEVAS TENDENCIAS PENOLOGICAS.... 199

porque no hacerlo también para un asesino o un secuestrador, si también lo
son, o, finalmente, porque no olvidarnos del delito cometido y permitir con
caracter general la continuaciéon del control del Estado siempre que se ve-
rifique la peligrosidad criminal, sin mas. La debilidad del contraargumento
de la proporcionalidad es evidente.

No nos iba a causar, entonces, sorpresa que la Reforma 1/2015 abriera
las posibilidades de aplicacion de la libertad vigilada a otros supuestos de-
lictivos mucho mas frecuentes, como son los homicidios (articulo 140 CP),
las lesiones (articulo 156 ter CP) o la violencia doméstica (articulo 173.2
CP). Y atin nos encontramos en una situacién transitoria, hasta que, como
decimos, por un ejercicio de coherencia sistémica se extienda a todos los
“peligrosos” que salen de prision.

Ademas, la circunstancia de que el legislador haya preferido llamarlas
medidas de seguridad, cuando en realidad nos encontramos ante auténticas
penas, evidencia que, a pesar de lo mucho que se ha avanzado en el sistema
de garantias de las medidas, siguen siendo éstas un campo de cultivo 6ptimo
para introducir sistemas de control estatal de dudosa constitucionalidad. La
medida que se impone a un imputable que ha cumplido su condena o es
predelictual y estamos permitiendo la intervencién penal con medidas de
seguridad de este tipo, o se sigue considerando posdelictual y entonces el es-
tigma de haber cometido un delito acompafiara a la persona hasta su muer-
te, lo que es a todas luces contrario a los postulados de legalidad, igualdad y
dignidad sobre los que se asienta el Estado de derecho.

Por Gltimo, las mencionadas reformas han introducido en nuestro Codi-
go un cambio sustancial en las relaciones entre penas y medidas. En el ano
1995, el Codigo establece el sistema vicarial como solucién genérica para
los casos en que concurren ambos institutos.” Conforme a los argumentos
del legislador —a los que ya hemos hecho mencién— el objetivo de la re-
forma es asegurar que aquellas personas que cumplen pena de prision por
determinados estén sometidas a un control de baja intensidad para neutralizar
su peligrosidad. Dicho control se despliega, por lo general, muchos anos
después de la comision del delito. La propuesta recupera la relacion dualista
entre pena y medida, entendiéndolas como dos realidades impermeables
unidas secuencialmente y precedidas por la ejecucion de la pena.

En la sentencia el 6rgano judicial condena a la pena de libertad vigilada
sin concretar su contenido, pero si, el tiempo de duracién, que estara com-

8 Sobre las cualidades del sistema vicarial, véase, por todos, Barreiros, Jorge A., “Cirisis

actual del dualismo en el Estado social y democratico de derecho”, en varios autores, Moder-
nas tendencias en la ciencia penal y la criminologia, UNED, 2001, pp. 143 y ss.
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prendido entre un minimo y un maximo, nunca superior a los diez afos, en
funcion de la gravedad del delito. La medida es de imposicion obligatoria
(“el juez o tribunal debera imponer en la sentencia la medida de seguridad
vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad”.
Articulo 106.2 CP), lo que, sumado a la estrecha relacion entre su gravedad
y el delito cometido, nos permite mantener la opiniéon de que se trata de una
pena y no de una medida de seguridad.

En el procedimiento pospenitenciario de imposiciéon de la libertad vi-
gilada, a resultas del cual debe quedar concretadas todas las circunstancias
de contenido y tiempo de la medida, el 6rgano sentenciador dara audien-
cia, ademas de al condenado, al MF y a las partes personadas en el proceso
penal, a todas las victimas del delito, personadas o no en la causa, siempre
que, antes o durante la ejecucion, le hayan mostrado expresamente su inte-
rés en ser oidas.

Tratandose de una medida de seguridad cuyo contenido se va a concre-
tar a partir de las circunstancias personales del condenado no parece conve-
niente que puedan producirse concursos de medidas impuestas en distintas
causas penales, que, ademas, puedan resultar incompatibles entre si para un
cumplimiento simultaneo. Todavia nos parece menos asumible que, cuando
esto ocurre, se establezca un cumplimiento sucesivo que podria dar lugar a
sobrepasar el tiempo maximo previsto para la libertad vigilada (art. 106.2
CP). Lege ferenda deberia existir una unidad en la decision del altimo 6rgano
judicial que condend y que sea éste el que dictara los contenidos de la liber-
tad vigilada, respetando siempre los topes temporales maximos.

VI. VALORACION CRITICA
DE ESTE NUEVO MODELO

La libertad vigilada como instrumento sutil de control al margen del sentido
punitivo de la sanciéon y los nuevos espacios pospenitenciarios cuyo disefio
tiene como objetivo prolongar en el tiempo el control estatal mas alla del
sistema penal son ejemplos en nuestro pais de esta penologia de nuevo cuno.
Una penologia que requiere marcos mas amplios, su racionalidad implicita
convierte la gobernabilidad en un problema penal. El castigo a quien comete
un delito es una cuestion exclusiva del sistema penal, el control se comparte
por todas las instancias estatales. Los sistemas tecnolégicos de control y ob-
servacion se distribuyen como una red nodal por los espacios urbanos y con-
tintian con los sistemas de soff penalties, que corren paralelos a otros cambios
complementarios como es el de la administrativizaciéon del sistema penal.
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No estamos atin en condiciones de valorar en profundidad los cambios
que se avecinan de la mano de esta nueva penologia del control. Es arriesgado
denunciar globalmente la misma, pues, como ha resultado en otras ocasio-
nes, posteriores reformas han terminado compatibilizando las nuevas pro-
puestas punitivas con las exigencias del Estado de derecho. No obstante,
hay dos aspectos concretos de dimensiones mundiales que nos resultan es-
pecialmente preocupantes. El primero de ellos es la aceptacién acritica de
los medios de control telematicos y la evolucion de estos. El segundo hace
referencia a las posibilidades que ya se contemplan en los sistemas penales
de muchos paises y que permiten extender el control punitivo mediante
instrumentos de baja intensidad durante un periodo mas o menos deter-
minado frente a ciertos grupos de delincuentes en atencién a los perfiles de
riesgo que comportan.
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