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RESUMEN

La crisis del modelo penal garantista y su incapacidad para hacer frente a las
nuevas necesidades de control derivadas de la evolucion de la sociedad han facilita-
do la creacion y desarrollo del fenomeno conocido como populismo penal. Este
modelo, caracterizado por una utilizacion mds simbolica que efectiva del Derecho
penal, utiliza las reivindicaciones de las victimas, alejadas de las genuinas necesida-
des de las victimas recogidas por la Victimologia, e instrumentalizadas a través de
diversas asociaciones, medios de comunicacion y partidos politicos, para generar y
expandir, sin sustento empirico alguno, distorsionados debates sociales. Tal hecho
supone la mediatizacion de la Politica criminal, incluso —a veces— en contra de los
principios esenciales del ius puniendi en un Estado de Derecho, aspectos todos ellos,
que son objeto de exposicion y critica en el presente trabajo.

Palabras clave: derechos de las victimas, punitivismo; politica criminal; reeduca-
cion y resocializacion; ius puniendi.

ABSTRACT

The crisis of the garantist criminal law model and its inability to adequately
address the emerging demands for social control, prompted by the evolving nature of
contemporary society, have paved the way for the emergence and consolidation of the
phenomenon commonly referred to as penal populism. This paradigm, marked by a
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predominantly symbolic rather than effective deployment of Criminal law, capitalizes
on victims’ claims—claims often detached from the actual needs identified by Victimo-
logy—and instrumentalizes them through various associations, media platforms, and
political parties to construct and propagate socially distorted narratives devoid of
empirical support. Such dynamics have led to the mediatization of Criminal policy, at
times even undermining the fundamental principles underpinning the ius puniendi in
a constitutional state governed by the rule of law. These developments constitute the
object of analysis and critical reflection in the present study.

Keywords: victims’ rights; punitivism; criminal policy; rehabilitation and reinte-
gration, the State’s right to punish.
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I. INTRODUCCION

Si la criminalidad es un fenémeno social y juridico, cuya expre-
sidén socioldgica y politica es lo que denominamos comiinmente delin-
cuencia, no es posible alejarla del andlisis y estudio serio y cientifico,
como tratamiento previo antes de conocer los alcances del Derecho
penal como instrumento de reaccion punitiva del Estado, porque en
los tiempos actuales de respeto a los derechos y libertades democriti-
cas, el Derecho penal no puede sustraerse de los efectos de aquel
fendmeno y de la injerencia politica determinativa en la construccién
de leyes penales (1).

Como parte de este fendmeno, las victimas del delito tienen diver-
sas necesidades que deben ver satisfechas antes, durante y después del

(1) QUENTA FERNANDEZ, J., «El populismo del Derecho Penal (la necesidad
de racionalizar las leyes punitivas populares)», Revista Juridica Derecho, vol. 5,
ndm. 6, Enero-Junio 2017, p. 134.
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proceso penal, para conseguir recuperarse de forma integral frente a
las consecuencias del delito: necesidad de reconocimiento y de ser
tratadas con respeto y dignidad, necesidad de ser protegidas y apoya-
das, de acceder a la justicia y obtener una reparacion e indemnizacion
efectiva por los dafos y perjuicios sufridos (2).

El proceso penal, a lo largo de la historia, ha experimentado pro-
fundas transformaciones, pero siempre ha sido una pieza clave para la
realizacién de la justicia (3). En el sistema moderno de Derecho penal,
la victima siempre estuvo en un segundo plano, lo cual no debe enten-
derse como algo necesariamente negativo. El nacimiento del Derecho
penal moderno estd precisamente vinculado a la neutralizacién de la
victima del delito, frente a lo que sucedia en regimenes anteriores en
los que el proceso se reducia a la minima expresion; practicamente no
existia y la victima era la encargada de impartir justicia («su» justi-
cia), lo que podia conllevar una solucién irracional y desproporcio-
nada de los conflictos, en donde lo imperante era el sentimiento de
venganza (4). La neutralizacién de la victima, entregando a los profe-
sionales del Derecho, a los jueces, el proceso penal, el derecho y el
deber de responder a los autores de los delitos, no es mas que la con-
secuencia necesaria de atribuir al Estado moderno, tnico legitimado
para prevenir y castigar el delito, el monopolio del ius puniendi y,
especialmente, del uso de la violencia, evitando asi que las victimas se
tomen la justicia por su mano. Asi, cuando el Derecho penal reacciona
ante el delito, lo hace para proteger intereses de la sociedad en su con-
junto, no los de una particular victima; de hecho, por eso se coloca el
Derecho penal en el Derecho ptblico y no en el Derecho privado (5).

(2) Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre el refuerzo de
los derechos de las victimas en la UE [COM (2011) 274 final] Bruselas, 18 de mayo
de 2011, p. 4.

(3) Un resumen de las distintas fases de la evolucién del proceso penal puede
consultarse en BERISTAIN IPINA, A., Protagonismo de las victimas de hoy y maiiana
(evolucion en el campo juridico penal, prisional y ético), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2005, pp. 82-98.

(4) BoORJA JIMENEZ, E., Curso de Politica Criminal, 3. ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 68.

(5) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ., Reflexiones penales desde Salamanca.
«Decian ayer, decimos hoy, dirdn maiiana», Tustel, Madrid, 2018, p. 52; HASSEMER,
W., ;Por qué castigar? Razones por las que merece la pena la pena, Traduccion de
Cancio Melid, M. y Mufioz Conde, F., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 218 y ss.;
CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elaboracion de las
leyes penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 11; Dfez RipoLLEs, J. L., «El
nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 6, 2004, p. 9.

ADPCP, VOL. LXXIX, 2026



390 Alberto Baixauli Ferndndez

Este fendmeno, aunque dejara a las victimas fuera de la construc-
cién tedrica del modelo cldsico penal, permitié el desarrollo de una
racionalidad técnica y también la comprensioén de que las penas tie-
nen no apenas una funcién retributiva, sino también preventiva, cen-
trada en la disuasion de las acciones criminales y resocializacion del
delincuente (6).

No solo el Derecho penal, también sus disciplinas y ciencias afi-
nes abandonaron tradicionalmente a la victima. La Politica Criminal
ha tratado tradicionalmente de prevenir el delito centrdndose casi en
exclusiva en el infractor, y la Criminologia cldsica se dedicé a la expli-
cacién del fenémeno delictivo desde la perspectiva de la persona
delincuente. Ya en la segunda mitad del siglo xX, el auge de la Victi-
mologia(7) trajo consigo, ademds de un cambio de paradigma crimi-
nolégico, un redescubrimiento de la victima y a partir de ahi, la
Criminologia, la Politica Criminal y todo el sistema legal comenzaron
a fijarse en ella (8).

Desde la Victimologia se ha denunciado que la situacion de la vic-
tima ha sido puramente marginal en el proceso judicial, quedando en
gran parte de los casos limitada a participar como testigo en el escla-
recimiento de su propia victimizacién, aunque en este aspecto han
existido importantes diferencias entre los diversos sistemas juridi-
cos (9). La evolucidn de esta disciplina fue grande y se asienta en el
énfasis que va poco a poco alcanzando la necesidad de redescubrir a
las victimas, de incorporarlas en el &mbito penal, tanto material como
en el procesal penal, sin que ello deba suponer la contraposicién de la

(6) ABI ACKEL TORRES, H., El discurso populista en la intervencion puni-
tiva: Un andlisis politico-criminal, Tesis Doctoral Inédita, Universidad de Sevi-
1la, 2017, p. 338.

(7) LaVictimologia puede ser definida hoy, en una férmula de sintesis, como la
ciencia multidisciplinar que se ocupa del conocimiento relativo a los procesos de vic-
timacién y desvictimacién. Concierne pues a la Victimologia el estudio del modo en
que una persona deviene victima, de las diversas dimensiones de la victimizacién
(primaria, secundaria y terciaria), y de las estrategias de prevencién y reduccién de la
misma, asi como del conjunto de respuestas sociales, juridicas y asistenciales, tenden-
tes a la reparacidn y reintegracion social de la victima (TAMARIT SUMALLA, J. M., «La
Victimologia: cuestiones conceptuales y metodolégicas», en Baca Baldomero, E.,
Echeburua Odriozola, E., Tamarit Sumalla, J. M. (coords.), Manual de Victimologia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 17). Una somera evolucién de dicha disciplina
puede consultarse en: SEMPERE FAUs, S., La participacion de la victima en el proceso
penal y la victimizacion secundaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 33-59.

(8) GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, 5. ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p. 109.

(9) PEeREDA BELTRAN, N., «La Victimologia en el contexto de las ciencias
sociales», en PEREDA BELTRAN, N., y TAMARIT SUMALLA, J. M., Victimologia tedrica
y aplicada, Huygens, Barcelona, 2013, p. 21.
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victima y sus derechos con los de los delincuentes (10), todo lo cual ha
pretendido alcanzarse durante los dltimos afios en los distintos siste-
mas de justicia penal a través de una produccién normativa dirigida a
mejorar la posicién de la victima en el proceso.

En este sentido, la creciente importancia de la Victimologia ha pro-
ducido efectos positivos en algunos aspectos del proceso penal, sobre
todo, en la superacion de la vision de la victima como mero sujeto pasivo
y como objeto de indemnizacidn, para abordar y proponer el disefio de
instrumentos procesales a través de los que se reconozcan derechos a las
victimas, el respeto a su dignidad, derechos de tipo asistencial que per-
mitan que reciban asistencia juridica, psicolégica, médica o econdmica,
asf como la instauracién de medidas de proteccién(11).

Pero es fundamental respetar la sustancial diferencia existente
entre defender una Administracion de Justicia penal respetuosa con
los derechos fundamentales de las victimas y no generadora de victi-
mizacién secundaria, y aquellas otras posiciones que conducen a una
orientacién del ordenamiento punitivo ajena a las finalidades publicas
que lo definen y al servicio de los intereses privados del agraviado,
por cuanto esto dltimo si que derivaria en una privatizacion y, por
dicha via, en una involucién del sistema (12).

Asi, el surgimiento del fenémeno conocido como populismo
penal, caracterizado, como veremos, por un simbolismo mds fuerte
que su efectividad, y entre cuyos factores se encuentra la utilizacién
de las reivindicaciones de las victimas, instrumentalizadas a través de
diversas asociaciones, medios de comunicacién y partidos politicos,
para mediatizar la Politica criminal, incluso —a veces— en contra de los
principios esenciales del Estado de Derecho, ha supuesto la expansién
disfuncional del Derecho penal, comprometiendo su caricter de
ultima ratio y asumiendo una devaluacién o flexibilizacién de los cri-
terios dogmaticos de imputacién y una merma de las garantias penales
del delincuente. Este modelo, como analizaremos a lo largo del pre-
sente trabajo, supone un riesgo de transformacién del Derecho penal
en una concepcion puramente represiva, impulsada por la pretensién
de lograr una mayor certidumbre en el resguardo de derechos e intere-
ses, mas alld de lo racionalmente necesario o permitido, convirtién-

(10) BARONA VILAR, S., Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juri-
dico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 106; ALoNso RiMo, A., «La victima en el
sistema de justicia penal I», en Baca Baldomero, E., Echeburta Odriozola, E., Tama-
rit Sumalla, J. M. (coords.), Manual de Victimologia, op. cit., p. 308; DIEz RIPOLLES,
J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», op. cit., p. 9.

(11) SeEMmPERE FAus, S., La participacion de la victima en el proceso penal y la
victimizacion secundaria, op. cit., p. 68.

(12) Avronso RiMo, A., «La victima en el sistema de justicia penal I», op. cit., p. 314.
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dose en un verdadero instrumento de poder politico en relacién directa
con la atencién a las denominadas «demandas populares».

El punitivismo penal contemporaneo utiliza instrumentalmente la
defensa de los derechos de las victimas (redefinidos politicamente
como derecho al castigo) para legitimarse ante la opinién publica y
esquivar el saber cientifico. El resultado directo de esta dindmica es
una sucesién desordenada de reformas del Cédigo Penal de corte
expansivo y regresivo, que debilitan las garantias constitucionales del
Estado de Derecho y postergan el mandato de reinsercién social en
favor de la inocuizacion y la retribucidn. Entre estas reformas podemos
destacar la incorporacién en el Estatuto de la Victima de facultades de
intervencion activa a la victima en el proceso de ejecucién penitencia-
ria (art. 13 LEVD) y que desnaturaliza el fin resocializador de la pena
privativa de libertad, pues la determinacién de beneficios penitencia-
rios y progresiones de grado debe preservarse como una competencia
exclusiva y técnica del Estado, fundamentada en variables objetivas de
comportamiento y reinsercion social que no pueden verse desvirtuadas
por valoraciones de carécter subjetivo o vindicativo.

Por ello, aunque la tutela de los derechos de las victimas y la ate-
nuacidén de la victimizacién secundaria son objetivos irrenunciables
de un sistema penal democratico, esta proteccién no debe articularse a
costa de los derechos constitucionales de los infractores. Pues, en
definitiva, una politica criminal racional debe potenciar las medidas
de asistencia, proteccién e indemnizacion civil de las victimas, sin
alterar la naturaleza publica del proceso penal ni permitir que la justi-
cia retroceda hacia modelos medievales de venganza privada legiti-
mada por el Estado.

II. LOS INTERESES DE LAS VICTIMAS DEL DELITO

Las consecuencias que el delito ocasiona a la victima pueden
ser muy variables dependiendo de factores sobre el hecho: su inten-
sidad, el cardcter inesperado, la percepcion que la victima tenga del
mismo, etc. O sobre la victima: su nivel de vulnerabilidad, la exis-
tencia de conflictos pasados (por ejemplo, que ésta ya haya sido
victimizada), o actuales (por ejemplo, que tenga problemas familia-
res), y las estrategias psicoldgicas de las que disponga para hacerle
frente al suceso, asi como el apoyo social que reciba (13). No obs-

(13) ECHEBURUA, E.; DE CORRAL, P., y AMOR, P. J., «Evaluacion del dafio psi-
coldgico en las victimas de delitos violentos», Psicothema, vol. 14,2022, p. 141.
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tante, lo que suele ser comin después del hecho es la aparicién de
dolor, de miedo, de humillacién, de abandono y un sentimiento de
injusticia. La sensacion de seguridad y la confianza en los demas se
rompe. Aparecen dificultades para amar, trabajar y para llevar una
vida cotidiana normal (14). Es habitual, especialmente al principio,
que surjan deseos de venganza. Aunque es un mecanismo adapta-
tivo negativo no debe impedirse a la victima que exprese dichos
sentimientos. Pero la venganza siempre es excesiva e insaciable, no
permite a la victima avanzar hacia un futuro mejor e impide cicatri-
zar la herida (15).

La actitud psicoldgica de victimizacidn se centra en transmitir 14s-
tima por la situacion padecida, para asi poder satisfacer sus deseos de
venganza y de reparacién por el dafio causado. Pero los expertos en
desvictimizacion sugieren que el victimismo puede y se debe superar.
Aseguran que el ser humano que ha sufrido un acontecimiento trau-
matico tiene capacidad para enfrentar esa situacidn, sobreponerse a
sus consecuencias e incluso salir fortalecido o transformado. Algunas
victimas, a medida que transcurre cierto tiempo desde el momento del
suceso delictivo, transforman los sentimientos negativos en positivos,
pues sus metas se centran en volver a recuperar el equilibrio emocio-
nal sustraido y superar el trauma. La constatacién de que existe una
adaptacidn positiva a una vivencia trauméatica rompe con este discurso
centrado en el dafio recibido (16).

Los estudios psicoldgicos han demostrado que la mayoria de las
victimas no obtienen satisfaccidn por el mero hecho de ver sufrir a su
agresor, por ejemplo, por una desgracia fortuita, sino que lo que aporta
satisfaccion es que el delincuente sepa que estd recibiendo un dafio
por su comportamiento injusto. Para la victima es mds importante en
la accién de venganza el fin de enviar un mensaje al agresor que el
hecho de causarle un sufrimiento. Es decir, la venganza no es un fin es
si mismo, sino que busca conseguir un fin superior. El contenido final
del mensaje seria, por tanto, del tipo «no vuelvas a hacerlo», y su
objetivo consistiria en la modificacién de comportamientos a futuro
para evitar la repeticién de la ofensa (17).

(14) ECHEBURUA, E., y CrRUZ SAEZ, M. S., «De ser victimas a dejar de serlo:
un largo proceso», Revista de Victimologia, nim. 1, 2015, p. 86.

(15) ECHEBURUA, E., y CRUZ SAEZ, M. S., «De ser victimas a dejar de serlo:
un largo proceso», op. cit., p. 89.

(16) CereEzo DOMINGUEZ, A. L, El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 39.

(17) GOLLWITZER, M., y DENZLER, M., «What makes revenge sweet: seeing
the offender suffer or delivering a message?», Journal of Experimental Social Psycho-
logy, nim. 45, 2009, p. 843.
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En este sentido, el hecho delictivo no es el Ginico que puede pro-
vocar dafio a la victima. El dafio que surge del delito se denomina
victimizacién primaria, que comprende todos los perjuicios que sufre
la victima por la accién directa o indirecta del delito, pudiendo ser
lesiones fisicas y/o psicoldgicas, efectos emocionales o pérdidas eco-
némicas. Pero cuando la victima se relaciona con el sistema penal,
pueden producirse también efectos negativos, denominados victimi-
zacion secundaria (18). Para Varona Martinez (19) esta expresion se
refiere al dafo, generalmente no intencional, sufrido por las victimas
en su contacto con diferentes agentes, publicos y privados, tras el
delito. Incluye el trato dispensado a las victimas por parte de familia-
res, vecinos, sociedad, medios de comunicacion, instituciones diver-
sas, etc..; y dentro de esas instituciones incluyendo la propia
administracién de justicia que, en muchas ocasiones, no les da un
trato adecuado.

En el orden social, puede verse la estigmatizacion sufrida muchas
veces por quien es victima, al no recibir por parte de la sociedad una
respuesta solidaria, pronta y justa, tratdndose de neutralizar el dafio
sufrido con mera compasion y en muchos casos con desconfianza.
Este entorno causa doble victimizacién y muchas veces marginacién y
humillacién (20).

Segun Monterde Ferrer la victimizacion secundaria es consecuen-
cia de la interaccién de la victima con el complejo aparato juridico
penal del Estado y con frecuencia resulta mds negativa que la prima-
ria, al incrementar el dafio causado por el delito con otros de dimen-
sién psicoldgica o patrimonial (21). Por tanto, la victimizacién
secundaria afecta al prestigio del propio sistema y a las actitudes de la
victima y terceros respecto al mismo (22). Ciertamente, el hecho de
que la victima y el sistema judicial penal se necesiten mutuamente
para cumplir sus objetivos, la victima para ser reparada y el sistema

(18) LANDROVE DiAz, G. Victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990,
p- 139.

(19) VARONA MARTINEZ, G., Justicia restaurativa desde la Criminologia:
Mapas para un viaje inicial, Dykinson, Madrid, 2018, p. 134.

(20) VALVERDE PUJANTE, P., «<Evolucién de la Victimologia y el derecho victi-
mal en el contexto de la Criminologia y los derechos humanos», en Nicolds Garcfa, J.
N. (dir.) y Carrillo Gonzdlez, C. M. (coord.), Ciencias Juridicas. Criminologia Victi-
mologia, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p. 218.

(21) MONTERDE FERRER, F., «Victimologia. Proyecciones asistenciales practi-
cas», Cuadernos de Derecho Judicial, 1993, nim. 15, p. 274; SEMPERE FAus, S., La
participacion de la victima en el proceso penal y la victimizacion secundaria, op. cit.,
pp- 31y 149-150.

(22) GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, op. cit.,
pp- 129 y 130.
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judicial para encontrar en la victima la colaboracién necesaria para el
logro de sus fines, es fuente de insatisfaccidén generalmente para la
victima, quien reexperimenta en ocasiones una nueva transgresion de
sus derechos cuando la policia y las instituciones publicas intervienen
con el fin de reparar desde un punto de vista econémico, social, e
incluso fisico y psicolégico y no lo consiguen, ya que no encuentran
durante el camino la sensibilidad y empatia necesarias para un trato
adecuado durante su periplo judicial (23).

La suma de la victimizacién primaria y secundaria produce lo que
llamamos una victimizacién acumulada que acrecienta la descon-
fianza de las victimas en las instituciones y resulta clave para entender
por qué no denuncian, colaboran, les es mds dificil recuperarse o son
mads punitivas (24).

En la consideracién de la vivencia victimal surge la cuestion de si
las victimas tienen necesidades, intereses, expectativas o inquietudes.
Las primeras referencias a la «victimologia proactiva» o «victimolo-
gia de la accion» tienen lugar en la década de los 80, paralelamente al
reconocimiento internacional de los derechos de la victima (25). A
partir de entonces, seflala Herrera Moreno, pasarian a primer plano
cuestiones como «la asistencia post-victimizacion, la promocién judi-
cial de las victimas y la agilizacién de soluciones resarcitorias por el
ofensor o compensatorias a cargo del Estado» (26).

De esta manera, durante las dltimas décadas y en paralelo al afian-
zamiento del Estado Social y Democrético de Derecho, la victimolo-
gia proactiva fija entre sus objetivos el de procurar un mejor
entendimiento de los intereses de las victimas, asi como medir la reac-
cién del sistema frente a esas expectativas. No obstante, cuando la
doctrina se ha referido a esta cuestion, lo ha hecho habitualmente refi-
riéndose a las necesidades de las victimas (27). Asi, Bennett prefiere
hablar de las expectativas que las victimas pueden razonablemente
mantener respecto del victimario y respecto del Estado o, desde otra

(23) SeMPERE Faus, S., La participacion de la victima en el proceso penal y la
victimizacion secundaria, op. cit., p. 142. Una enumeracién de algunas manifestacio-
nes de este tipo de victimizacién se contiene en esa misma obra (pp. 146-149).

(24) VARONA MARTINEZ, G., op. cit., p. 134.

(25) MorRiLLAS FERNANDEZ, D. L.; PATRO HERNANDEZ, R. M., y AGUILAR
CARCELES, M. M., Victimologia: Un estudio sobre la victima y los procesos de victi-
mizacion, 2.* ed., Dykinson, Madrid, 2014, pp. 63-65.

(26) HERRERA MORENO, M., La hora de la victima: compendio de victimolo-
gia, Edersa, Madrid, 1996, p. 134.

(27) HERNANDEZ MoOURA, B., «Nuevos espacios para la consideracién de la
victima y sus intereses en el proceso penal espafiol», Revista Electronica de Direito
Processal — REDP, Ao 13, vol. 20, 2019, nim. 3, pp. 54 y 55.
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perspectiva, de qué obligaciones y/o compromisos mantienen tanto el
ofensor como el Estado respecto de la victima (28).

En este sentido, los intereses de las victimas variaran no solo en
funcion del delito sufrido, también en base a las caracteristicas indivi-
duales de la victima y de cudl haya sido la vivencia de victimidad. En
Victimologia, la denominacion «victimas especialmente vulnerables»
hace referencia a aquellos grupos sociales que retinen unos caracteres
propios y comunes, endégenos o exdgenos (edad, sexo, personalidad,
estado civil...), que los hacen facilmente victimizables, siendo, por
tanto, su indice de victimizacion mayor que en el resto de individuos.
No pueden establecerse unas pautas comunes tendentes a agrupar a un
sector social en general, sino que cada delito, al reunir unos caracteres
propios, delimitard conforme a su naturaleza y los factores end6genos
y exdgenos concurrentes, qué personas pueden quedar englobadas
como especialmente vulnerables (29).

Consecuentemente, incluso en el marco del proceso penal, los inte-
reses de las victimas podran explicarse desde estindares muy diferen-
tes. Asi, los intereses que se han sefialado de manera m4s recurrente
son aquellos relacionados con la participacion en el proceso, apoyo
emocional, disponibilidad de espacios de escucha, seguridad personal
de la victima, informacién sobre el progreso de la causa, asesora-
miento, asistencia en el dmbito financiero y la reparacién del daio,
incluida la orientacién sobre el modo de pretender una eventual indem-
nizacién o reclamaciones a compaififas aseguradoras. También se iden-
tifican otro tipo de intereses: garantia de no repeticién, reconocimiento
de los hechos y del agresor como culpable, evitacién de la confronta-
cién visual con el victimario, necesidad de atencién y proteccién, sen-
timiento de cierre o toma de conciencia por parte del victimario (30).

En relacién a la tramitacién del proceso penal, segtin Pember-
ton (31), las necesidades de las victimas relacionadas con el proceso
pueden dividirse en tres grandes categorias: tratamiento justo y respe-
tuoso, informacién relacionada con la marcha del proceso y los resul-
tados del mismo y posibilidad de participacién en la causa.

(28) BENNET C., «Satisfying the Needs and Interests of Victims», en JOHNS-
TONE, G., VAN NEss, D. W., Handbook of Restorative Justice, Willan Publishing,
Londres, 2007, p. 248.

(29) Morillas FERNANDEZ, D. L.; PATRO HERNANDEZ, R. M., y AGUILAR CAR-
CELES, M. M., Victimologia: Un estudio sobre la victima y los procesos de victimiza-
cion, op. cit., pp. 194y 195.

(30) HERNANDEZ MOURA, B., «Nuevos espacios para la consideracién de la
victima y sus intereses en el proceso penal espafiol», op. cit., pp. 55 y 56.

(31) PEMBERTON, A.; LETSCHERT, R., y STAIGER, L., Assisting Victims of Terro-
rism: Towards a European Standard of Justice, Springer, Netherlands, 2010, pp. 77 y ss.
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De ahi que, en los dltimos afios, y como consecuencia del impulso
de la moderna Victimologia, se esté produciendo un movimiento de
redescubrimiento de la victima, que pone de manifiesto la necesidad
de reconocer el papel protagonista que puede desempefiar aquélla,
garantizando la efectiva proteccién de sus derechos, dentro y fuera del
proceso penal (32). Esta nueva tendencia no pretende contraponer los
derechos de las victimas a los derechos del infractor, ni la proteccién
de las victimas debe conculcar otros fines tradicionales del sistema
penal (prevencion general o especial del delito), sino adentrarse en un
tipo de proceso penal que tutele efectivamente los intereses de las vic-
timas, a las que debe devolvérseles un renovado protagonismo (33).

Desde esta perspectiva, con el reconocimiento de la victima esta-
mos asistiendo a un auténtico cambio en la concepcidn tradicional del
proceso penal que estd teniendo su reflejo en el plano del Derecho
positivo. Dicho proceso evolutivo se ha traducido en importantes
manifestaciones normativas que, tanto en el &mbito internacional
—especialmente en el ambito de 1a Unién Europea—, como en el interno
de muchos Estados, estd suponiendo la incorporacién de una serie de
medidas de proteccidn a las victimas, dirigidas a favorecer su acceso a
la justicia y a garantizar el reconocimiento y la efectiva proteccién
integral de sus derechos (34).

La nueva justicia penal se erige asi en la actualidad en un instru-
mento esencial de tutela y proteccién de las victimas de toda clase de
delitos, dotada no tinicamente de medidas tradicionales —penas y medi-
das de seguridad—, sino que pretende alcanzar la rehabilitacién y reso-
cializacién del delincuente, y en paralelo, la adecuada reparacion y
restitucion a las victimas de los delitos, asi como favorecer la interven-
cién de la victima en el proceso penal, incluyendo la fase de ejecucién
de la pena(35). Sin embargo, no se trata de un camino facil toda vez que
la posicién de la victima del delito es, por definicién, una posicién par-
cial y poco favorable a la racionalidad, constituyendo, como veremos,

(32) Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., «El redescubrimiento de la victima:
victimizacion secundaria y programa de reparacion del dafio. La denominada “victi-
mizacion terciaria” (el penado como victima del sistema legal)», Cuadernos y Estu-
dios de Derecho Judicial, nim. 15, 1993, pp. 1-17.

(33) CHozas ALONSO, J. M., «El nuevo estatuto de la victima de los delitos en
el proceso penal», en Chozas Alonso, J. M. (coord.), Los sujetos protagonistas del
proceso penal, Dykinson, Madrid, 2015, p. 195.

(34) CnozAs ALONSO, J. M., «El nuevo estatuto de la victima de los delitos en
el proceso penal», op. cit., p. 195; HERNANDEZ MOURA, B., «<Nuevos espacios para la
consideracién de la victima y sus intereses en el proceso penal espafiol», op. cit., p. 52.

(35) LAGUNA PONTANILLA, G., Claves prdcticas de los procesos por violencia
de género, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 84.
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un riesgo para la expansién y endurecimiento del Derecho penal res-
pecto de los delincuentes que surge como consecuencia del desarrollo
del fenémeno conocido como populismo punitivo. Este momento histo-
rico actual, calificado por Morales Prats como una suerte de «Nueva
Edad Media» se caracterizaria por el acrecentamiento en la sociedad de
los deseos irracionales de venganza y la dificultad de definir modelos
racionales y ambiciosos que expresen sintéticamente los postulados de
la sociedad y de defender el Derecho penal liberal (36).

III. LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL. )
LA DIRECTIVA 2012/29/UE'Y SU TRANSPOSICION
AL DERECHO ESPANOL MEDIANTE LA LEY 4/2015
DEL ESTATUTO DE LA VICTIMA

Siguiendo el ejemplo de la Declaracién sobre los principios funda-
mentales de justicia de las victimas de delitos y del abuso de poder
aprobada en el afio 1985 por la Asamblea General de Naciones Unidas
en su resolucién 40/34, tanto en el 4mbito del Consejo de Europa (37)
como posteriormente en la Unién Europea (UE), comienzan a surgir
iniciativas en favor de la tutela de la victima.

En el ambito de la UE, el primer hito resefiable consisti6 en la apro-
bacidn de la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo de 15 de marzo
de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (38), que
tenia por objeto que los Estados miembros aproximaran sus disposicio-
nes legales y reglamentarias en la medida necesaria para realizar el
objetivo de ofrecer a las victimas de delitos un elevado nivel de protec-
cién, con independencia del Estado miembro en que se encuentren.

Fruto del interés de garantizar a las victimas la obtencioén de una
indemnizacién adecuada de los dafios y perjuicios sufridos por el

(36) MORALES PrATS, F., «Critica del populismo punitivo: por una justicia
penal impopular», en VVAA (coords.), Las garantias penales: un homenaje a Javier
Boix Reig, Iustel, Madrid, 2021, pp. 352 y 355.

(37) Entre las que destacan: la Resolucién nim. Res (77) 27, sobre indemniza-
cidn de las victimas del delito, adoptada por el Comité de Ministros el 28 de septiem-
bre de 1977; la Recomendacién (85) 11 de 28 de junio de 1985 adoptada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la posicién de la victima en el
marco del derecho penal y del proceso penal, en el que se recoge un listado de dere-
chos bdsicos de la victima; y la Recomendacién (87) 21 de 17 de septiembre de 1987,
adoptada asimismo por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, esta vez sobre
la asistencia a las victimas y la prevencién de la victimizacién.

(38) Publicada en L 82/1 de 22 de marzo de 2001.
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delito se adoptd la actual Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre indemnizacién a las victimas de delitos violentos.
Del mismo modo y producto de la preocupacién por el acceso a la
justicia y los derechos de las victimas en el proceso penal y tras distin-
tas Resoluciones del Parlamento Europeo (39), se aprobd —con caréc-
ter general— la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012 (40), por la que se sustituye la
Decisiéon Marco 2001/220/JAI del Consejo y se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, con el fin de homogeneizar los derechos procesales de las
victimas en los procesos penales que se tramiten en la UE.

Esta norma establece que los derechos reconocidos en la Directiva
tienen el cardcter de minimos, por lo que los Estados miembros pue-
den ampliar los derechos establecidos en la misma con el fin de pro-
porcionar un nivel més elevado de proteccién (41). Ademds constituye
un avance en la medida en que las disposiciones de esta Directiva tra-
tan tanto de proteger a las victimas en el curso del proceso penal,
como el aportar soluciones tendentes a evitar la llamada «victimiza-
cién secundaria», especialmente en determinados delitos, como la
trata de seres humanos, terrorismo, delincuencia organizada, violencia
en el marco de las relaciones personales, violencia o explotacién
sexual, violencia de género, delitos por motivos de odio, las victimas
con discapacidad y los menores victimas de delito (42). Para ello
acoge medidas de asistencia a la victima que van encaminadas a paliar
los efectos del delito tras dicho proceso, segtin las necesidades de la
victima y los derechos establecidos en dicha Directiva (43).

La necesidad de transponer la Directiva 2012/29/UE al derecho
interno espaiiol fructificé con la aprobacién de la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito (44) (en adelante LEVD)
que, superando la amplitud y profundidad de la existente normativa

(39) Entre otras, la Resolucién de 10 de junio de 2011 sobre un plan de trabajo
para reforzar los derechos y la proteccién de las victimas; la Resolucién de 26 de
noviembre de 2009 sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer; o la Resolu-
cién de 5 de abril de 2011 sobre prioridades y lineas generales del nuevo marco poli-
tico de la Unién para combatir la violencia contra las mujeres.

(40) Publicada en DOUE L 315/57 de 14 de noviembre de 2012.

(41) Considerando (11) de la Directiva 2012/29/UE.

(42) CHozas ALONsO, J. M., «El nuevo estatuto de la victima de los delitos en
el proceso penal», op. cit., p. 204.

(43) LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., «Las victimas en el espacio judicial
europeo: Estudio de la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012», Revista de
Estudios de la Justicia, nim. 22, 2015, p. 129.

(44) BOE nim. 101, de 28 de abril de 2015. Dicha norma ha sido desarrollada
por el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley del
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anterior, codifica de modo extenso los derechos procesales y extrapro-
cesales de todas las victimas del delito (45). El régimen juridico insti-
tuido tiene por objeto ofrecer a las victimas una proteccién integral,
de caricter moral y material, asi como evitar cualquier riesgo de victi-
mizacion secundaria, y vincula a todas las autoridades y funcionarios
encargados de la investigacidn, persecucion y enjuiciamiento de los
delitos, pero también a todos los colectivos de profesionales e incluso
de victimas, asi como a las personas concretas que, desde su puesto de
trabajo, se relacionen con las mismas y, en ultimo término, al conjunto
de la sociedad (46).

No obstante lo anterior, gran parte de las normas minimas que
establece la Directiva de 2012, transpuesta a través de la aprobacién
del Estatuto de la Victima (EVD), ya formaban parte del ordenamiento
juridico espaiiol. Es cierto que tradicionalmente se ha venido enten-
diendo el proceso penal desde la perspectiva de defensa de los intere-
ses de la sociedad y de las garantias del imputado, hoy investigado, en
el que el MF suplantaba totalmente a la victima, ejerciendo el ius
puniendi en nombre del Estado y conforme al principio de legalidad.
Pero la realidad es que hace tiempo que se ha venido reconociendo,
tanto en la dogmaética como de forma fragmentaria en los diferentes
textos legislativos, tanto de 4mbito estatal como autondémico (aunque
la mayoria (47) de las veces desde prismas sectoriales o para colecti-
vos concretos (48)), que la victima y los perjudicados por el delito

Estatuto de la victima del delito y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas
(BOE ntim. 312, de 30 de diciembre de 2015).

(45) Y que ha sido completada posteriormente por la Ley Orgéanica 8/2021, de 4
de junio, de proteccién integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia y la
Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

(46) FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ-GALLARDO, J. A., «Anilisis critico
del estatuto de la victima del delito», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal,
nim. 40, Octubre 2015, p. 2.

(47) Una excepcidn a ello podria ser la regulacién tuitiva de las victimas intro-
ducida por la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en
causas criminales.

(48) A este respecto podemos destacar entre las de dmbito estatal: la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual (desarrollada reglamentariamente a través del
RD 738/1997, de 23 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ayudas y asis-
tencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual); Ley 32/1999,
de 8 de octubre, de solidaridad con las victimas del terrorismo (modificada por la
Ley 2/2003, de 12 de marzo); el RD 1912/1999, de 17 de diciembre por el que se
aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidari-
dad con las Victimas del Terrorismo; el RD 288/2003, de 7 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de ayudas y resarcimientos a las victimas del terrorismo;
RD 19972006, de 17 de febrero, por el que se modifica el Reglamento de ayudas y
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deben tener derecho a una participacion activa en el proceso penal, a
fin de hacer efectivos en €l sus intereses legitimos.

En este sentido la LEVD tiene la vocacién de constituir norma
material de aplicacidén general para la proteccion de todas las victi-
mas, completado con las previsiones procesales de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (en adelante LECrim), que la propia Ley que aprueba
el EVD reforma para adaptarla al nuevo marco legal. Ahora bien, la
aprobacion del EVD no logra reducir la dispersion legislativa porque
no queda nada claro exactamente qué preceptos de las diferentes leyes
protectoras anteriormente referidas quedan vigentes y deben o no
aplicarse o ser sustituidos por los de la nueva Ley, ya que todas aque-
llas normas existentes, de rango igual o inferior, que no contradigan lo
dispuesto en esta continuardn vigentes (Disposicién Derogatoria
Unica de la LEVD) (49).

asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, aprobado por
RD 738/1997, de 23 de mayo; el Reglamento de ejecucion de la Ley 32/1999, de 8 de
octubre, de solidaridad con las Victimas del Terrorismo, aprobado por RD 1912/1999,
de 17 de diciembre, y el Reglamento de ayudas y resarcimientos a las victimas del
terrorismo, aprobado por RD 288/2003, de 7 de marzo; y la Ley 29/2011, de 22 de
septiembre, de Reconocimiento y Proteccién integral de las Victimas del terrorismo,
y el Reglamento que la desarrolla, aprobado por RD 671/2013, de 6 de septiembre.
También, la Ley Orgénica 1/2002, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion inte-
gral contra la violencia de género.

(49) FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ-GALLARDO, J. A., «Andlisis critico
del estatuto de la victima del delito», op. cit., p. 3; DE Hoyos SANCHO, M. «Victimas
del delito y accién penal», en De Hoyos Sancho, M. (dir.), La victima del delito y las
tiltimas reformas procesales penales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017,
p- 96. En este sentido, tras la entrada en vigor de la LEVD, actualmente existen cuatro
categorias o niveles de proteccion para las victimas de delitos en Espafia: una protec-
cién comiin u ordinaria de las victimas de cualquier delito, dispensada fundamental-
mente a través de la LECrim y de la LEVD; una proteccién especifica para las
victimas del terrorismo, una proteccion especifica para las victimas de la violencia
doméstica; y una proteccion exclusiva «ultra reforzada» para las mujeres victimas de
violencia de género. Asi respecto de las victimas del terrorismo, hay autores, como
ALBA FIGUERO, que consideran que les asiste un derecho a la informacién mds amplio
que el de la victima de cualquier otro delito, pues mientras esta dltima tendrd derecho
a ser notificada de las resoluciones que en fase de ejecucién se contemplan en el
citado articulo 13 LEVD, la victima del terrorismo, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 51 apartado quinto de la Ley 29/2011 y del articulo 33.2 i) de su Reglamento
aprobado por el Real Decreto 1109/2015, tendra derecho a conocer «todo lo relativo a
la ejecucidn penitenciaria», pues se establece en dichas normas la obligacién de la
Oficina de Asistencia a las Victimas del Terrorismo de la Audiencia Nacional de enta-
blar cauces de informacién acerca de «todo lo relacionado con la ejecucién peniten-
ciaria hasta el momento del cumplimiento integro de las penas» (ALBA FIGUERO, M.
C., «Derechos, facultades y posibilidades juridicas de la victima del terrorismo en el
actual marco del proceso penal», Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2208,
Mayo 2018, p. 21).
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Dentro de los derechos de participacion de las victimas en el proceso
penal destaca —por su novedad y también por la polémica que ha gene-
rado— la intervencién de la victima en la ejecucion penitenciaria conte-
nida en el articulo 13 LEVD. Pues existe un acuerdo general en la
doctrina en que la LEVD ha ido m4s alld de lo exigido en la Directiva,
pues las cuestiones de ejecucién y cumplimiento de la pena son ajenas a
dicha norma (50). De hecho, tinicamente encontramos una referencia
indirecta en el articulo 6 de la Directiva 2012/29/EU, dentro del derecho
a recibir informacion sobre la causa, en sus apartados 5.° y 6.° En los
cuales se establece que los estados miembros deberdn garantizar que se
brinde a las victimas la oportunidad de que se les notifique, sin retrasos
innecesarios, el hecho de que la persona privada de libertad, inculpada o
condenada por las infracciones penales que les afecten haya sido puesta
en libertad o se haya fugado, asi como de cualquier medida pertinente
tomada para su proteccién en caso de puesta en libertad o de fuga del
infractor. Y ambas notificaciones deberan efectuarse al menos en los
casos en que haya un peligro o riesgo concreto de dafio para las victimas,
y a no ser que exista un riesgo concreto de dafio para el infractor que
pudiera resultar de la notificacién (51). Lo cual ha llevado a que se afirme
que mas que un derecho de participacién en sentido estricto, lo que el
legislador europeo configura es «simplemente» un deber de informacién

(50) Ver, MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Estatuto de la victima. Comentario
a su regulacion procesal penal», Diario La Ley, nim. 8351, 10 de julio de 2014, p. 11;
GOMEZ COLOMER, J. L., Estatuto Juridico de la victima del delito. La posicion juridica
de la victima ante la Justicia Penal. Un andlisis basado en el Derecho comparado y en
las grandes reformas que se avecinan, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 349; FERNAN-
DEZ-GALLARDO FERNANDEZ-GALLARDO, J. A., «Andlisis critico del estatuto de la vic-
tima del delito», op. cit., p. 12; Garcia RODRIGUEZ, M. J., «El nuevo estatuto de las
victimas del delito en el proceso penal segtn la Directiva Europea 2012/29/UE, de 25
de octubre, y su transposicion al ordenamiento juridico espaiiol», Revista electrénica
de ciencia penal y criminologfa, ndim. 18, 2016, p. 51; ARANGUENA FANEGO, C., «De
nuevo sobre la participacion de la victima en la ejecucion penal», op. cit., p. 308; SALI-
NERO ALONSO, C., «Victimas del terrorismo y su participacion en la ejecucion de la
pena», Revista Penal, nim. 42, Julio 2018, pp. 191 y 192; TAMARIT SUMALLA, J. M.,
«Los derechos de las victimas», en Tamarit Sumalla, J. M., Villacampa Estiarte, C.,
Serrano Masip, M., (coords.) El Estatuto de las victimas de delitos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pp. 48 y 56; CHOZAS ALONSO, J. M., «El nuevo estatuto de la victima
de los delitos en el proceso penal», op. cit., p. 238; DE PAUL VELASCO, J. M., «Algunas
observaciones sobre la intervencion de las victimas en la ejecucién penitenciaria»,
curso CEJ, abril 2015, p. 2; PLASENCIA RODRIGUEZ, N., «Participacién de la victima
en la ejecucion de las penas privativas de libertad», Diario La Ley, nim. 8683, 18 de
enero de 2016, pp. 3 y 4; HERNANDEZ MOURA, B., La victima como elemento esencial
en la comprension del proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 352.

(51) Asimismo, en el Considerando 33 de la citada directiva se determina la
posibilidad de informar a la victima «de todo derecho a recurrir contra una decisién
de puesta en libertad del infractor, si tal derecho existe en la legislacién nacional».
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para con las victimas que debieran poder acceder a informacién relacio-
nada con determinados hitos en la ejecucion de la pena(52).

De hecho, en Espana, en el dmbito penitenciario del cumplimiento
de la condena la victima nunca habia tenido presencia, pues la finali-
dad resocializadora atribuida a la pena privativa de libertad en el
articulo 25. 2 CE va a determinar, tras la entrada en vigor de la Ley
Organica General Penitenciaria 1/1979 de 26 de septiembre (LOGP) y
su consiguiente desarrollo reglamentario (53), un nuevo sistema de
ejecucion penal denominado de «individualizacién cientifica» en el
que todas las decisiones que se toman tienen como Unico destinatario
al penado, lo que conlleva dejar en un segundo plano el delito come-
tido y el dafio ocasionado a la victima y primar, casi con exclusividad,
la idea de reeducacién y reinsercion del sujeto autor del delito sobre
los intereses propios, parciales, pero evidentemente legitimos de la
victima, que pueden llegar a ser vindicativos (54).

Desde esta dptica, la intervencién de las victimas en la ejecucion
penal, ademds de no constituir una cuestién procesal sino vinculada al
cumplimiento y ejecucion de la condena, carecia de desarrollo en los
principales textos normativos que componen nuestro haber juridico en
esta materia, a saber, la LECrim, el CP o la LOGP (55). No obstante lo
anterior, desde hace bastante tiempo (56) hemos venido asistiendo a

(52) ARANGUENA FANEGO, C., «Participacion de la victima en la ejecucién
penal», op. cit., p. 203 y ss.

(53) Fundamentalmente, el Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento Penitenciario, sustituido parcialmente por el Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario (en adelante RP).

(54) MiIRr Puig, C., Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena priva-
tiva de libertad, 4.* ed., Atelier, Madrid, 2018, p. 166; NisTaL BURON, J., «La partici-
pacién de la victima en la ejecucién penal. Su posible incidencia en el objetivo
resocializador del victimario», Diario La Ley, nim. 8555, 5 de junio de 2015, p. 2.

(55) MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Estatuto de la victima. Comentario a su
regulacién procesal penal», op. cit., p. 11.

(56) En primer lugar, a través de la LO 7/2003, de reforma del CP, que exige al
infractor el pago de la responsabilidad civil para acceder al tercer grado y a la libertad
condicional, ademds de la reparacion moral —peticién de perdén— para acceder a los
citados «beneficios penitenciarios» en los supuestos de terrorismo y delitos cometi-
dos en el seno de organizaciones criminales. Asimismo, incorpora el requisito de que
la victima, en tanto se encuentre constituida como parte en el proceso, sea oida en los
incidentes que dan lugar a las resoluciones en que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
alce el periodo de seguridad previsto en el articulo 36. 2 dltimo parrafo del CP, en las
que se acuerde el régimen general de cumplimiento del articulo 78. 2 CP y en las que
conceda la libertad condicional por haber extinguido el condenado las 2/3 partes de la
condena. En todos estos casos, el Juez de Vigilancia Penitenciaria debe oir al MF, a
Instituciones Penitenciarias y a «las demads partes». Un paso mas da la LO 5/2010,
de 23 de diciembre, en este caso para las medidas de seguridad, al prever en el
articulo 98 CP el requisito de que el Juez o Tribunal sentenciador oiga «a las demds
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una indudable potenciacién del papel de las victimas que ha tenido su
reflejo en decisiones politico-criminales que a su vez se han visto tra-
ducidas en reformas del CP, en algunos casos, cuando menos, cuestio-
nables desde la perspectiva de la vigencia de los principios y garantias
que limitan la potestad sancionadora del Estado (57).

En la LEVD, entre las facultades reconocidas a las victimas se
encuentra la participacion pasiva de la victima (art. 7. 1 en relacion
con el art. 13 LEVD), con independencia de que estuvieran o no per-
sonadas en la causa, consistente en el derecho a ser informada de deci-
siones de la Administracién Penitenciaria o de los juzgados que
afecten a su seguridad. Ademas, una participacién activa directa de la
victima (art. 13. 1 y 3 LEVD), a través de la posibilidad de formular
alegaciones antes de que el Juez de Vigilancia Penitenciaria tenga que
dictar una serie de resoluciones, y asimismo, la posibilidad de impug-
narlas (58). Y finalmente, una participacién activa indirecta de la vic-
tima (art. 13. 2 LEVD), al permitirle interesar que se impongan al
liberado condicional, las medidas o reglas de conducta previstas por la
ley que consideren necesarias para garantizar su seguridad, cuando
aquél hubiera sido condenado por hechos de los que pueda derivarse
razonablemente una situacién de peligro para la victima.

A resultas de lo anterior, se sefialan por parte de la doctrina, como
efectos negativos que podria producir la legitimacidn activa, el posible
aumento del nimero de denegaciones de beneficios y liberaciones

partes» cuando tenga que decidir sobre la modificacién de la medida; y. ademads, por
primera vez, determina que «Se oird asimismo a las victimas del delito que no estu-
vieren personadas cuando asi lo hubieran solicitado al inicio o en cualquier momento
de la ejecucién de la sentencia y permanezcan localizables a tal efecto».

(57) VIDALES RODRIGUEZ, C., «La intervencion de la victima en la ejecucién
de la pena (comentario al articulo 13. 1 de la ley 4/2015, del estatuto de la victima del
delito)», Revista del Instituto de Ciencias Penales - RICP, vol. 5, 2020, p. 193.

(58) Las resoluciones que pueden ser recurridas son las siguientes: a) el auto
por el que el JVP autoriza, conforme a lo previsto en el parrafo 3.° del articulo 36. 2
CP, la posible clasificacion del penado en tercer grado antes de que se extinga la mitad
de la condena, cuando la victima lo fuera por alguno de los delitos enumerados en
dicho precepto (art. 13. 1 a) LEVD; b) el auto por el que el JVP acuerde, conforme a
lo previsto en el articulo 78. 3 CP, que los beneficios penitenciarios, los permisos de
salida, la clasificacidn en tercer grado y el coémputo de tiempo para la libertad condi-
cional se refieran al limite de cumplimiento de condena, y no a la suma de las penas
impuestas, cuando la victima lo fuera de alguno de los delitos enumerados en la letra
a) del apartado 1.° del articulo 13 LEVD o de un delito cometido en el seno de un
grupo u organizacién criminal; y c) el auto por el que se conceda al penado la libertad
condicional, cuando se trate de alguno de los delitos a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 36. 2 CP o de alguno de los delitos a que se refiere enumerados
en la letra a) del apartado 1.° del articulo 13 LEVD, siempre que se hubiera impuesto
una pena de mds de cinco afios de prision.
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condicionales (59) de los penados y el endurecimiento de las condi-
ciones para su concesion (60); pues la victima puede oponerse a la
concesion de permisos, o a la concesion del beneficio del tercer grado,
o de la libertad provisional del condenado que solicite alguno de estos
beneficios penitenciarios, y que estd en pleno proceso de reinsercion,
pudiendo concurrir 16gicos motivos de venganza u otros motivos
espurios en su decisién, razones por las que este derecho de las victi-
mas a intervenir e influir decisivamente en resoluciones relativas a la
ejecucion de la pena —y que ya controlaba ex lege el MF- podrian
eventualmente generar un uso inadecuado o incluso antisocial del
mismo, que deberia ser sometido a revision (61).

Por ello y dado que el preambulo de la LEVD justifica muy sucinta
y vagamente la introduccion de las facultades de intervencion de las
victimas en la ejecucion penal, aduciendo que esa intervencién «garan-
tiza la confianza y la colaboracién de las victimas con la justicia penal»,
se ha sospechado —legitimamente, en nuestra opinién— que la verda-
dera raz6n de la medida no se otra que la de dar una satisfacciéon sim-
bélica a determinadas asociaciones de victimas, avanzar un paso mas
en el fendmeno conocido como populismo punitivo, a remolque de la
presion de parte de la opinién publica, e incrementar la presion retribu-
cionista sobre los 6rganos de la subjurisdiccién penitenciaria (62).

IV.  EL POPULISMO PENAL O PUNITIVISMO PENAL

Cuando se considera desde una perspectiva histérica el fenémeno
del populismo punitivo, denominacién que arrastra un claro tono

(59) Garcia DEL BLANCO, V., «Conflicto de intereses: la victima en el proceso
y en la ejecucion penal», en Gil Gil, A., Maculan, E., (dirs.) La influencia de las vic-
timas en el tratamiento juridico de la violencia colectiva, Dykinson, Madrid, 2017,
p- 300; TAMARIT SUMALLA, J. E., «Los derechos de las victimas», op. cit., p. 56.

(60) NisTAL BURON, J., «La participacion de la victima en la ejecucién penal.
Su posible incidencia en el objetivo resocializador del victimario», op. cit., p. 7.

(61) LAGUNA PONTANILLA, G., Claves pricticas de los procesos por violencia
de género, op. cit., p. 114.

(62) DE PAUL Velasco, J. M., «Algunas observaciones sobre la intervencién de
las victimas en la ejecucion penitenciaria», op. cit., p. 4. Una completa exposicién de
los problemas de aplicacion de las facultades de la victima en el dmbito de la ejecu-
cion penitenciaria derivados de la deficiente técnica legislativa empleada, con espe-
cial referencia a su incidencia con la resocializacién del delincuente, puede consultarse
en BAIxaULI FERNANDEZ, A., «Las disfunciones de las facultades de intervencién de
la victima en la ejecucién penal: especial referencia al conflicto con la resocializacién
del delincuente», Estudios Penales y Criminologicos, vol. 49, 2026, pp. 1-55.

ADPCP, VOL. LXXIX, 2026



406 Alberto Baixauli Ferndndez

peyorativo, se puede apreciar que éste se refiere directamente a las
tensiones ideoldgicas que surgen de dos concepciones enfrentadas
del delito y las penas. A grandes rasgos, ambas nociones de justicia
reflejan ideas contrapuestas sobre la concepcién del delincuente, las
causas del delito, asi como de las férmulas para combatirlo. Por una
parte, las posiciones tradicionales que proponen un castigo ejemplar
entran en colision con otros planteamientos ideolégicos que aspiran a
la reeducacién del delincuente, proponiendo un tratamiento resociali-
zador para ellos. Es sobre dicho conflicto donde se sustenta el popu-
lismo punitivo. En una sociedad cuyo ideal de justicia es el castigo y
la punicién (lapidacién, amputacién de miembros, prision perpetua,
pena de muerte, tortura, crimenes de honor, etc.) y que utiliza la
dureza del castigo tanto para desmotivar a los delincuentes como
para compensar a las victimas, no cabe el populismo punitivo, dado
que ya lo punitivo es la piedra angular de su sistema. En esta concep-
cién punitiva del delito, el individuo es responsable de sus actos y
cometiendo un crimen desafia el orden establecido, por lo que debe
caer sobre €l todo el peso de la ley. En definitiva, alli donde actia una
justicia retributiva no tiene cabida el populismo punitivo, dado que ya
es punitiva de por si(63).

Por tanto, el populismo punitivo tiene cabida como fenémeno
social en una sociedad donde la justicia estd inspirada en la rehabilita-
cion. En ese sentido, al menos formalmente, la mayoria de los paises
occidentales desarrollados toman como doctrina los postulados de la
justicia restaurativa y entre ellos el nuestro, en cuyo articulo 25. 2 CE
establece que las penas privativas de libertad y las medidas de seguri-
dad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social.

4.1 Concepto y caracteres

En la actualidad hay un amplio consenso sobre que en la politica
criminal espafiola se ha establecido el fendmeno denominado popu-
lismo penal, populismo punitivo o punitivismo penal (64), a raiz

(63) ALAMINOS-FERNANDEZ, P., «Las bases culturales del punitivismo en
Espafia», OBETS. Revista de Ciencias Sociales, vol. 19, nim. 1, 2024, pp. 18 y 19.

(64) Entre otros, DIEz RIPOLLES, J. L., «<El nuevo modelo penal de la seguridad
ciudadana», op. cit., pp. 1-34; GRaciA MARTIN, L., «Consideraciones criticas sobre el
actualmente denominado “Derecho Penal del enemigo”», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, nim. 7, 2005, pp. 1-43; Tamarit SUMALLA, J., «Sis-
tema de sanciones y politica criminal. Un estudio de Derecho comparado europeo»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 9, 2007, pp. 1-40;
LARRAURI PUoAN, E., «La economia politica del castigo», Revista Electrénica de
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sobre todo de la sensacién colectiva de inseguridad que ha generado
el terrorismo islamico desde el 11S (65). Esta tendencia no es exclu-
siva de Espafa, pues la politica criminal de los paises occidentales
vive desde los afios ochenta del siglo Xx un endurecimiento cons-
tante que contrasta con unas tasas de criminalidad estables o en des-
censo (66). El populismo punitivo surge unido a la aparicién de lo
que Garland (67) denomina la «nueva cultura del control», donde
expone cémo se pasa de un modelo resocializador a un modelo puni-
tivo. Entre los indicadores que, segun el autor, caracterizan este
cambio se destaca el retorno de la victima, donde el otorgamiento de
mads derechos a €sta supone una limitacién de los que se ofrecen a
los delincuentes.

El populismo punitivo fue acufiado por Bottoms (68) para concep-
tualizar el uso del derecho penal que realizan los gobernantes con el
fin de obtener ganancias electorales, asumiendo politica y acritica-
mente que el agravamiento e incremento de las penas reducirdn el
delito y salvaguardardn el consenso moral existente en la sociedad. En
este contexto, segiin Garland (69), la figura simbdlica de la victima ha
adquirido vida propia y tiene un papel clave en el argumento de la
politica criminal. Esta ya no se presenta como una persona desafortu-
nada ni sus preocupaciones se recogen dentro del interés publico, sino
que se ha convertido en una representante cuya experiencia es comun
y colectiva en lugar de individual y atipica. Esto sucede especialmente
en los delitos violentos.

El populismo punitivo surgié en un determinado contexto histo-
rico, social y econémico como respuesta politica (desde pardmetros
neoliberales-conservadores) a las transformaciones socioeconémicas
del dltimo tercio del siglo xX, produciéndose un cambio de paradigma
y de modelo, pasando de criterios resocializadores a incapacitado-

Ciencia Penal y Criminologia, nim. 11, 2009, pp. 1-22; GONZALEZ SANCHEZ, L.,
«Aumento de presos y Cédigo penal. Una explicacion insuficiente», Revista Electro-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13, 2011, pp. 1-22.

(65) PORTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologia y politica criminal
en la era del punitivismo», Revista Penal, nim. 40, Julio 2017, p. 195.

(66) CastaNO TIERNO, P., «; Otra politica penal es posible? Un estudio sobre la
viabilidad de una politica criminal alternativa al populismo punitivo», Estudios Pena-
les y Criminolégicos, nim. 34, 2014, pp. 563 y 564.

(67) GARLAND, D., The culture of control: crimen and social order in contem-
porary society, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 167-192.

(68) Bottoms, A., «The philosophy and politics of punishment and senten-
cing», en CLARKSON, C., MORGAN, R., The politics of Sentencing Reform, Clarendon
Press, Oxford, 1995, p. 40.

(69) GARLAND, D., The culture of control: crimen and social order in contem-
porary society, op. cit., p. 144.
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res (70), lo que ha llevado a algunos autores a calificar dicha evolucién
del Derecho Penal recurriendo al concepto de «Derecho penal del
enemigo» (71) y otros lo han denominado «modelo penal de seguridad
ciudadana» (72).

Como dijo Larrauri Pijoan (73), en tiempos en que la globaliza-
cién conlleva que el Estado tenga pocos dmbitos relevantes en los cua-
les atribuirse el bienestar de sus ciudadanos, el discurso punitivo
permite legitimar al Estado. En este sentido podemos resumir el popu-
lismo punitivo como la utilizacién politica transversal del Derecho
penal para dar respuesta inmediata a determinadas problemaéticas
sociales de gran repercusién mediatica. Asi, los decisores politicos se
hacen eco de las demandas de endurecimiento de las penas por parte
de las victimas (retribucién) o de los sectores sociales que empatizan
con éstas. Al producirse una situacién de alarma social y padnico moral
ante unos singulares sucesos criminales, focalizados y magnificados
por los medios de comunicacién de masas y de gran incidencia social,
determinados decisores politicos utilizan demagdgicamente el dere-
cho penal buscando réditos electorales y eludiendo el andlisis de los
factores estructurales y sistémicos que subyacen en todo acto criminal
individual (74).

Pero el objetivo prioritario del populismo punitivo no es politico
criminal, sino que es siempre la bisqueda de apoyo electoral a la for-
macién politica que lo promueve, en orden a la consecucién o la con-
servacion del poder politico. Para ello transmiten a los votantes que
solo ellos, a través del poder legislativo, son los que han de decidir lo
que se debe hacer con los delincuentes. Por ello, si la mayoria parla-
mentaria lo decide, cualquier cambio normativo habra de ser aplau-
dido, aunque suponga la cancelacién de valores consagrados a los que

(70) ANTON-MELLON, J.; ALVAREZ, G., y ROTHSTEIN, P. A., «Populismo puni-
tivo en Espafia (1995-2015): presiéon medidtica y reformas legislativas», Revista
Espaiiola de Ciencia Politica, nim. 43, Marzo 2017, p. 5; ver Larrauri PUoaN, E.,
«LLa economia politica del castigo», Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, nim. 11, 2009, pp. 1-22.

(71)  Ver JakoBs, G., «Derecho penal del ciudadano y derecho penal del ene-
migo», en JAKOBS, G., y CANcIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, Civitas,
Madrid, 2003, pp. 19-55.

(72) Por todos, DfEz R1POLLES, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad
ciudadana», op. cit., pp. 1-34.

(73) LARRAURI PuoaN, E., «Populismo punitivo... y cémo resistirlo», Jueces
Para la Democracia, nim. 55, 2006, p. 16.

(74) ANTON-MELLON, J.; ALVAREZ, G., y ROTHSTEIN, P. A., «Populismo puni-
tivo en Espaiia (1995-2015): presion mediatica y reformas legislativas», op. cit., p. 7;
BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, J. M. Bosch, Barce-
lona, 2020, p. 144.
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se llama despectivamente «Derecho penal liberal», pues el populismo
punitivo solo pretende aumentar el control social mediante la repre-
sién, pues solo ésta garantiza el «orden social» (75).

Este movimiento constituye una moderna tendencia o moda que
proviene de la influencia que la politica criminal norteamericana ha
tenido sobre las politicas criminales europeas en las dltimas décadas y
que ha alejado a éstas de las influencias tedricas que buscaban otros
medios alternativos al mero aumento cuantitativo para tratar optimizar
el rendimiento de los recursos punitivos estatales (76).

En la prevencion de futuros delitos el Derecho penal asume una
funcién promocional de los valores sociales ya vigentes y de aquellos
que estdn en formacién y sanciona modelos de comportamiento inde-
seados (ya que atentan contra intereses que previamente han sido con-
siderado valiosos). Con ello persigue lograr una reaccion positiva hacia
lo recogido por la norma penal (interiorizacién de la norma y la con-
cepcién social que posee) que genere a su vez una actitud de respeto
frente a determinados valores (77). No obstante, no toda promocién de
valores por la intervencidn penal estd justificada. Asi, en algunos casos
el Derecho penal ejerce meramente una funcién simbélica (supuestos a
los que posteriormente nos referiremos), pero en otros, el reforza-
miento de los valores vigentes o la promocion de otros en proceso de
consolidacién no puede llevarse a cabo por la via penal a través de
tipos que infringen el principio de ofensividad (cuando hay bien juri-
dico, pero no se tipifica un ataque de entidad suficiente) o el principio
de intervencién minima(78) (de modo que la actividad penal usurpa el
papel que tendrian que desarrollar otros mecanismos de intervencion
social menos lesivos: politicas sociales, econdmicas) (79).

Nos estamos refiriendo ahora a los modelos de intervencién penal
autolimitada denominada «Derecho penal minimo» cuya crisis, junto
con el llamado modelo resocializador, constituye una de las causas

(75) QUINTERO OLIVARES, G., «Populismo punitivo y ciencia penal», en Pérez
Manzano, M. (coord.) Estudios en homenaje a la profesora Susana Huerta Tocildo,
Universidad Complutense de Madrid, 2020, pp. 310 a 312.

(76) Garcia EspaNa, E., y DIEZ RIPOLLES, J. L., Realidad y politicas peni-
tenciarias, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia, Mdlaga, 2012,
pp- 35y ss.

(77) DiEz RipoLLEs, J. L., «El derecho penal simbdlico y los efectos de la
pena», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 103, 2002, pp. 63 y ss.;
MuRNoz CoNDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 11.% ed.,
Valencia, 2022, pp. 65 y 66.

(78) DiEz RIPOLLES, J. L., «El derecho penal simbdlico y los efectos de la
pena», op. cit., pp. 81 y ss.

(79) MuRNoz CoNDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General,
op. cit., pp. 66 y ss.

ADPCP, VOL. LXXIX, 2026


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=82112
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=82112
https://dialnet.unirioja.es/institucion/401/editor
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4627
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/114724

410 Alberto Baixauli Ferndndez

principales del nacimiento del populismo punitivo. Ambos tienen
bases de racionalidad 16gica que exigen una toma de decisiones racio-
nales cuando se construyen leyes penales, modelos penales que exi-
gen fundamentos, estudios y argumentos criminolégicos, como
mecanismos de racionalidad de la ley, que no solo vean aspectos de
técnica legislativa en la construccién de tipos penales (80).

Los primeros, son modelos basados en la atribucién de una efica-
cia limitada a la norma y la sancién penales; la deliberada reduccion
de su d&mbito de actuacién a la tutela de los presupuestos mas esencia-
les para la convivencia; que defiende la existencia de limites trascen-
dentes en el empleo de sanciones penales (entre otros, la humanidad
de las sanciones, la proporcionalidad de la pena, el fin de la pena rein-
tegrador en la sociedad del delincuente..); y que estima una de sus
principales tareas la de defender al ciudadano, delincuente o no, de los
posibles abusos y arbitrariedad del estado punitivo. La crisis de estos
modelos procede de su incapacidad para amoldarse a una nueva forma
de configurar y modelar el control social penal, dirigida a resolver
nuevas e ineludibles necesidades sociales (81).

En ese sentido, conviene recordar como Carbonell Mateu (82)
sefialaba que la Constitucion es la norma que define y escoge los valo-
res. Por eso no solamente delimita el campo de accidn del Derecho
penal, sino que ademds fundamenta y limita la actuacion de los pode-
res publicos. Esa relacion indisoluble que existe entre la Constitucion
y el Derecho penal a la hora de establecer cdnones preceptivos para
regular el poder normativo en la construccion juridica de los delitos y
las penas, es lo que nos permite hablar del fendmeno de la constitucio-
nalizacion del Derecho penal (83).

Por su parte, el «modelo resocializador», implantado durante los
afios 60 y 70 del siglo XX contundentemente en ciertos paises anglosa-
jones, de modo especial en Estados Unidos y Gran Bretafia, asi como
en los paises escandinavos, tiene como pauta de actuacion la busqueda
de la reintegracién en la sociedad del delincuente, objetivo al que han
de acomodarse todos los demads. Este objetivo habia permitido refor-
mas humanitarias del Derecho penal que intentaban mitigar la deso-
cializacién y disminuir el caricter segregador de la pena. Ello suponia,

(80) QUENTA FERNANDEZ, J., «El populismo del Derecho Penal (la necesidad
de racionalizar las leyes punitivas populares)», op. cit., p. 145.

(81) Diez RIPOLLES, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op. cit.,
pp-2-3y 22.

(82) CARBONELL MATEU, J. C., Derecho Penal, Concepto y Principios Consti-
tucionales, 3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 84.

(83) QUENTA FERNANDEZ, J., «El populismo del Derecho Penal (la necesidad
de racionalizar las leyes punitivas populares)», op. cit., p. 134.
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ademds, una consideracién de las causas sociales de la delincuencia
que permitia una cierta comprensién y la opcién por una nueva opor-
tunidad social a la integracidn (84). De este modo, la obtencion de ese
objetivo resocializador exigia arrinconar ciertas cautelas propias del
Derecho penal clasico con la consiguiente pérdida de garantias (v.gr.
sentencias indeterminadas, principio de legalidad, de libertad ideol6-
gica, de proporcionalidad) (85), la pena de prisidn es objeto de una
valoracién ambivalente y el abordaje de la delincuencia se consolida
como una tarea de expertos, a los profesionales de la policia y de la
jurisdiccion, pero sobremanera a un conjunto de profesionales de las
ciencias del comportamiento que, a la biisqueda de las vias mas efica-
ces para obtener la reintegracion social del delincuente, aportan masi-
vamente sus conocimientos en el momento de la determinacién de la
penay, singularmente, durante su ejecucion. Sin embargo, este modelo
resocializador sufre un generalizado y rdpido colapso desde mediados
de los afios 70 del siglo xx en los paises que mds se habian involu-
crado en él, debido a la baja eficacia de las técnicas de tratamiento; la
impresion de que el énfasis en la resocializacion del delincuente cons-
tituia objetivamente una cortina de humo que velaba las responsabili-
dades de la sociedad en su conjunto, de los sectores sociales més
favorecidos de ella y de los propios 6rganos de control en el surgi-
miento de la delincuencia o incluso en la definicién de lo que podia
considerarse como tal; la reavivacidn de los argumentos propios del
modelo garantista que cuestionan la legitimidad de llevar a cabo inje-
rencias tan intensas sobre los derechos y la personalidad del individuo
delincuente; y la reivindicacién de otros efectos de la pena, como la
intimidacion al conjunto de la sociedad, o la intimidacién o inocuiza-
cién del delincuente. (86)

Sin embargo, el fracaso de la resocializacién no quebrantd la fe de la
ciencia penal en planteamientos preventivos a pesar de un clima, cierta-
mente, propenso para una vuelta al retribucionismo, lo que acaeceria
m4s tarde en los paises que con mds fuerza habian apostado por la reso-
cializacidn: los paises escandinavos y los Estados Unidos (87).

(84) Garcia ArRAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», en MUNoz CoONDE, F., Problemas actuales del derecho penal y de la cri-
minologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz
Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 88.

(85) PorTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologia y politica criminal
en la era del punitivismo», op. cit., p 201.

(86) DiEz RIPOLLES, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op. cit.,
pp- 3-5.

(87) Un trabajo sobre el incremento del retribucionismo de la pena de prisién
en los Estados Unidos puede leerse en FERNANDEZ-PACHECO EsTADA, C., «Sobre los

ADPCP, VOL. LXXIX, 2026


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=337174
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=337174

412 Alberto Baixauli Ferndndez

A efectos de delimitar correctamente el concepto estudiado, debe
distinguirse entre lo que se entiende por punitivismo penal y lo que
se ha venido denominando como la «expansién del Derecho
penal» (88). Este ultimo fenémeno, que descansa en la denominada
«sociedad del riesgo» (89), hace referencia sobre todo a la creciente
proteccién por parte del legislador de intereses supraindividuales
que suelen provenir de los nuevos riesgos intrinsecos a la tecnologi-
zacién exponencial de la vida en la sociedad contempordnea, tan
distinta respecto a la de hace décadas, y que ha generado una serie
de nuevos «bienes juridicos» con diferentes texturas respecto de los
bienes juridicos individuales que forman parte de los d&mbitos de
proteccién «cldsicos» del sistema penal, asi como problemas para
atribuir la responsabilidad por tales riesgos a determinadas personas
individuales o colectivas. Finalmente, en la sociedad se ha difundido
un exagerado sentimiento de inseguridad, que no parece guardar
exclusiva correspondencia con tales riesgos, sino que se ve poten-
ciado por la intensa cobertura medidtica de los sucesos peligrosos o
lesivos, por las dificultades con que tropieza el ciudadano medio
para comprender el acelerado cambio tecnolégico y acompasar su
vida cotidiana a €I, y por la extendida percepcién social de que la
moderna sociedad tecnoldgica conlleva una notable transformacion
de las relaciones y valores sociales y una significativa reduccién de
la solidaridad colectiva (90).

Pero el punitivismo penal constituye un fenémeno distinto, que
hace referencia al agravamiento punitivo generalizado, al agrava-
miento de las penas, sobre todo de las privativas de libertad, ya sea

peligros del punitivismo. El fenémeno de la encarcelacién masiva en Estados uni-
dos», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3, 2013, pp. 1-23.

(88) Una extensa diferenciacion entre ambos fendmenos y de la evolucién de
uno al otro, puede verse en DIEzZ RIPOLLES, J. L., «De la sociedad del riesgo a la segu-
ridad ciudadana: un debate desenfocado», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, num. 7, 2005, pp. 1-37.

(89) El socidlogo Ulrich Beck empled la expresion «Sociedad del riesgo»
(Risikogesellschaft) para reflejar el impacto social de los avances tecnolégicos, gene-
rando una sensacién de inseguridad en los ciudadanos, que propiciaria un aumento en
las demandas de seguridad (BEck, U., «De la sociedad industrial a la sociedad del
riesgo. Cuestiones de supervivencia, estructura social e ilustracién ecoldgica»,
Revista de Occidente, nim. 150, 1993, pp. 19 y ss.).

(90) PORTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologia y politica criminal
en la era del punitivismo», op. cit., p. 195; DIEz RIPOLLES, J. L., «De la sociedad del
riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado», op. cit., pp. 3 y 4; CARBO-
NELL MATEU, J. C., Derecho Penal, Concepto y Principios Constitucionales, op. cit.
p- 210y ss.; BARATTA, A., «Funciones instrumentales y simbdlicas del Derecho penal:
una discusién en la perspectiva de la Criminologia critica», Pena y Estado,
ndm. 1, 1991, pp. 37 y ss.
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referido a ese nicleo «cldsico» de intereses individuales esenciales
como a esos nuevos bienes juridicos supraindividuales (91).

En el populismo punitivo, el derecho a la accién penal se inter-
preta como derecho a la pena. Asi, cuando se habla de los «derechos
de las victimas», posteriores a su condicion de tal y, por tanto, al
delito, se los equipara, en realidad, con un hipotético derecho al cas-
tigo que segin tiene establecido el Tribunal Constitucional, en ningtin
caso, tiene base constitucional o legal (92). De este modo, se ha pro-
ducido un avance de la idea de que el castigo penal debe ser entendido
como un mecanismo para dar satisfaccion a la victima o incluso como
un derecho de ésta. Esta idea ha venido potenciada por el creciente
protagonismo de las asociaciones de victimas en la politica criminal y
el incremento del peso de los aspectos emocionales en la legislacion y
la aplicacién del Derecho penal. También desde el Derecho interna-
cional, por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, muy
especialmente, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que vienen afirmando la existencia de un derecho de las victimas a la
condena del autor (93), se ha potenciado esta idea. Con lemas como la
«lucha contra la impunidad» y la afirmacién de los derechos de las
victimas, entre los que se ha situado un derecho a la Justicia, interpre-
tado, con un débil y cuestionable apoyo en los tratados sobre protec-
cioén de derechos humanos y ninguna reflexion sobre el fundamento y
fines del Derecho penal, como derecho al castigo (94).

(91) PorTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologia y politica criminal
en la era del punitivismo», op. cit., p. 196. En este sentido, Diez Ripollés habla de que
la equiparacion a los riesgos derivados del uso de las nuevas tecnologias de, entre
otros, aquellos asentados en la vida cotidiana como consecuencia de la creciente pre-
sencia de bolsas de desempleo y marginacién social supone aludir a dos fuentes de
riesgo radicalmente distintas en su origen, agentes sociales que las activan, naturaleza
objetiva y subjetiva de los comportamientos, y consecuencias nocivas producidas
(Dfez RIPOLLES, J. L., «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado», op. cit., p. 11).

(92) Asi, la Sentencia del Pleno del TC nim. 115/2001, de 10 de mayo de 2001
(BOE nim. 137, de 8 de junio de 2001, pp. 28-40), recuerda que la pretensién puni-
tiva no obliga al Estado «tnico titular del ius puniendi» a castigar en todo caso «pues
la Constitucién no otorga a los ciudadanos un pretendido derecho a obtener condenas
penales» (remitiéndose a las SSTC 31/1996,41/1997 y 215/1999, entre otras).

(93) Corcoy BipasoLo, M., «Garantismo frente al populismo y la expansién
del derecho penal», en VVAA (coords.), Estudios penales en homenaje al Profesor
Juan Carlos Carbonell Mateu, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, p. 324.

(94) GiIL GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena»,
Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 4, 2016, p. 30. Un extenso estudio
sobre estas tendencias puede verse en: TOMAS-VALIENTE LAZUNA, C., «El interés de
la victima en el castigo del autor. Algunas reflexiones», en Pozuelo Pérez, L. Rodri-
guez Horcajo, D. (coords.), El papel de la victima en el Derecho Penal, BOE,
Madrid, 2021, pp. 51 y ss.
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En este contexto, las garantias penales, los principios constitucio-
nales del Derecho penal, tienden a verse como un privilegio para el
delincuente y no como una garantia para todos frente a posibles exce-
sos de los poderes publicos. Los ciudadanos no se sienten concernidos
por esos posibles excesos en la intervencién punitiva, pues son deci-
siones que afectan a «terceros»: los delincuentes, al que identifican
como un extranjero, especialmente violento, al que hay que aplicar las
penas mds severas del ordenamiento juridico-penal (95). Las reticen-
cias de la opinion publica frente a las garantias penales y procesales se
basan en un cuestionamiento general de la universalidad de los dere-
chos: éstos deberian atribuirse sélo a quienes respetan la ley y no son
exigibles por quienes la infringen, lo que viene a coincidir con la
construccidn del «Derecho penal del enemigo». En efecto, cuando se
cuestiona que los delincuentes sean titulares de derechos, no sélo se
plantea la privacién de los mismos para el momento en que sean
declarados infractores, sino también para el paso previo en el que
estdn sometidos a un proceso destinado a comprobar su culpabilidad.
Asi, en puridad, la privacién de derechos no se propone sdlo para los
delincuentes, sino para todo aquél que pueda encontrarse en situacion
de recibir una imputacién penal o, incluso, una mera sospecha. Es
decir, en realidad, para todos los ciudadanos (96).

En el plano de la dogmatica penal continental, la legitimacion te6-
rica de un modelo punitivo de méxima intensidad frente a determina-
dos sectores de la delincuencia proviene del funcionalismo sistémico,
desarrollado por el jurista aleman Jakobs, y que articul6 en la célebre
distincién entre dos esquemas de intervencion punitiva: el «Derecho
penal del ciudadano» y el «Derecho penal del enemigo». Mientras que
el primero se dirige a personas que han cometido una infraccién de
manera incidental y busca reafirmar de modo comunicativo la vigen-
cia de la norma juridica lesionada, el segundo opera como una herra-
mienta de combate fisico contra aquellos individuos que se han
apartado del derecho de manera presumiblemente permanente (97).
La base filoséfica y socioldgica que sustenta este modelo excepcional
radica en la necesidad de garantizar la «seguridad cognitiva» de los
ciudadanos, pue segtin dicha teoria, el estatus de «persona» no consti-
tuye un atributo natural del individuo, sino un rol normativo que se
adquiere y mantiene Gnicamente cuando el sujeto ofrece garantias

(95) CEeRrEzo DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 91

(96) Garcia ArRAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., pp. 110y 111.

(97) Jaxoss, G., «Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo»,
op. cit., pp. 32y ss.
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cognitivas suficientes de que se comportard conforme a los derechos y
deberes que el ordenamiento le impone (98). Por ello, cuando un
infractor (como el terrorista, el delincuente organizado o el agresor
sexual reincidente) destruye de manera duradera tales expectativas,
pierde el derecho a ser tratado como persona por parte del Estado.
Pues, en tales circunstancias, el poder publico tiene el deber de aislar
o inocuizar al sujeto para salvaguardar el derecho a la seguridad de los
demdas miembros de la sociedad (99).

Con un enfoque similar, Polaino-Orts (100) sostiene que este
modelo no representa una quiebra del ordenamiento, sino una técnica
juridica necesaria y preexistente en todos los sistemas penales demo-
craticos modernos para neutralizar fuentes de peligro extremo que
amenazan de manera permanente la paz social. La justificacién de
este tratamiento diferenciado descansa sobre la necesidad de preser-
var la estructura social cuando las medidas ordinarias del «Derecho
penal del ciudadano» —orientadas a maximizar las esferas de libertad
individual- resultan manifiestamente estériles frente a la peligrosidad
de ciertos infractores que rechazan por principio las normas de convi-
vencia. De este modo proporciona una sofisticada justificacion tedrica
a la demanda de inocuizacién y contencion fisica del delincuente peli-
groso, asumiendo el adelantamiento de las barreras de punibilidad no
como un abuso de poder, sino como un imperativo l6gico de autopro-
teccion del Estado de Derecho.

Por tanto, en muchas cuestiones el populismo punitivo coincide
con las ideas del «Derecho penal del enemigo», por ejemplo, en lo que
se refiere al adelantamiento de la barrera punitiva, la reduccién de las
garantias procesales, o en el desprecio al Estado de Derecho y el prin-
cipio de igualdad. Pero hay caracteristicas que solo lo son del popu-
lismo punitivo, como es el incremento constante del nimero de
infracciones penales o la dureza de las penas (101).

Sin embargo, conviene aclarar que, en nuestra opinion, un sistema
penal garantista no desatiende en absoluto a la victima. De hecho,
garantiza a ésta que el condenado por el delito no pueda erigirse, a su
vez, en una victima del sistema. Por lo que, desde este punto de vista,

(98) Jaxoss, G., «Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo»,
op. cit., pp. 38 y ss.

(99) Jaxoss, G., «Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo»,
op. cit., pp. 40 y ss.

(100) PoLAINO-ORTS, M., «Verdades y mentiras en el Derecho penal del ene-
migo», Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la Uni-
versidad Nacional del Nordeste, nim. 9, vol. 5, 2011, pp. 417-454. pp. 427 y ss.

(101) QUINTERO OLIVARES, G., «Populismo punitivo y ciencia penal», op.
cit., p. 311.
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es evidente que la supresion de las garantias penales del acusado no se
transforma en modo alguno en un mayor alivio o resarcimiento moral
para las victimas del delito (102).

La doctrina ha identificado tres componentes caracteristicos en el
discurso populista punitivo y que son asumidos por casi todas las
opciones politicas: la transformacién del papel asignado a la carcel de
rehabilitadora a exclusivamente represora, abandonando los princi-
pios rehabilitadores, garantistas y terapéuticos; la magnificacion de la
importancia de la opinién de las victimas, y la politizacién y el uso
electoral del tema de la inseguridad (103). De ellos nos interesa aqui
fundamentalmente referirnos al segundo de ellos, es decir, al hecho de
colocar el discurso de la victima y su reivindicacién del castigo en
primer plano, conforme desarrollaremos en el siguiente epigrafe. En
este plano, la relacion entre victima y delincuente ha entrado en un
juego de suma cero: cualquier ganancia por parte del delincuente, por
ejemplo, en garantias procesales o en beneficios penitenciarios supone
una pérdida para las victimas, que lo ven como un agravio o una forma
de eludir las consecuencias de la condena, y, en menor medida, lo
mismo vale a la inversa, todo avance en la mejora de la atencidn a las
victimas del delito es bueno que repercuta en un empeoramiento de
las condiciones existenciales del delincuente (104). De este modo se
obvia enfrentar un problema capital, como es, que la insercién de los
derechos de las victimas en el 4mbito de justicia penal no puede arti-
cularse de forma disyuntiva a los derechos del delincuente o a los inte-
reses generales, sino que ambos planos —en rigor, como se verd, los
tres: victima, delincuente y Estado— han de armonizarse y concebirse
en términos complementarios (105).

En cuanto al modelo de politica criminal denominado por Diez
Ripollés (106) «modelo penal de la seguridad ciudadana», tiene su
génesis en una nueva relacion que se establece entre individuo y socie-
dad a la hora de explicar la delincuencia y, sobre todo, a la hora de

(102) SANCHEZ BAENA, G., Populismo Punitivo, Deusto, Barcelona, 2020, p. 45.

(103) ANTON-MELLON, J., y ANTON CARBONELL, E., «Populismo punitivo,
opinién publica y leyes penales en Espafia (1995-2016)», Revista internacional de
pensamiento politico, nim. 12, 2017, p. 137; GArcfa ARAN, M., «Delincuencia, inse-
guridad y pena en el discurso medidtico», op. cit., p. 90.

(104) Diez RipoLLEs, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana, op.
cit., p. 10; AB1 ACKEL TorREs, H. El discurso populista en la intervencion punitiva:
Un andlisis politico-criminal, op. cit., p. 340; CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protago-
nismo de las victimas en la elaboracion de las leyes penales, op. cit., p. 94.

(105) Aronso Rimo, A., «La victima en el sistema de justicia penal I», op. cit.,
p. 309.

(106) DiEz RipoLLES, J. L., «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciuda-
dana: un debate desenfocado», op. cit., p. 17.
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afrontar su prevencién y que el autor califica como la ideologia de la
distribucidn o reparto de riesgos entre individuo y sociedad. Tal ideo-
logia parte del presupuesto de que individuo (entendiendo por tal, en
este contexto, a la persona que ha cometido o estd en trance de come-
ter un delito) y sociedad deben compartir de forma razonable los ries-
gos del delito, sin que haya de ser la comunidad la que termine
haciendo todo el esfuerzo en la prevencién de la delincuencia. La con-
secuencia de ese postulado es que la sociedad rechaza hacerse cargo
de los costes derivados de los riesgos de reincidencia delictiva, tanto
de los procedentes de los delincuentes habituales como de los que con
menor intensidad crean asimismo los delincuentes ocasionales y el
coste de ese riesgo ha de pasar integramente al propio delincuente.

De este modo, la imagen del delincuente se distorsiona, pues ya no
es la de una persona con posibles deficiencias en su proceso de socia-
lizacién, sino la de alguien que voluntaria y arbitrariamente ha deci-
dido autoexcluirse de la sociedad, adoptando entusiastamente el
concepto de responsabilidad individual, desprovista de su contexto
social (107).

Esta nueva vision tiene efectos en la actitud de la sociedad con
respecto a la delincuencia de la cual no se siente responsable, renun-
ciando al analisis sobre las causas estructurales de ésta. Y, en conse-
cuencia, el populismo punitivo aboga, en general, por un
endurecimiento de las penas, y en concreto, por la utilizacién de la
pena de prisién como mecanismo primordial para combatir la delin-
cuencia y el fomento de una serie de modificaciones sustanciales en el
sistema de penas y su ejecucion que en buena parte se inspira simple-
mente en el deseo de hacer més gravosas para el delincuente las con-
secuencias derivadas de la comision de un delito (108). Por ejemplo,
mediante la introduccién de penas de privacién de libertad cuya dura-
cién préctica se acerca, en contra de una tradicion bisecular en Espaiia,
a la reclusién de por vida (la prision permanente revisable), el notable
endurecimiento del régimen penitenciario mediante el establecimiento
de condiciones més estrictas de acceso al régimen de cumplimiento en
tercer grado o a la libertad condicional, el renacimiento de las penas
infamantes, como es el caso de la publicacién de listas de maltratado-
res o delincuentes sexuales, o el aseguramiento de una efectiva perse-
cucién de determinados delincuentes mediante el compromiso de

(107) Garcifa ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., p. 89.

(108) Cerezo DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 91; GARCIA ARAN, M., «Delincuencia, insegu-
ridad y pena en el discurso medidtico», op. cit., p. 89.
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ejercicio de la accién popular por 6érganos del poder ejecutivo de las
comunidades auténomas (109).

De este modo, se abandona o se dificulta el recurso a penas alter-
nativas a la prisién, se recuperan las penas de prisidn cortas —otrora
desterradas por los efectos criminégenos que producen, alegando un
supuesto efecto intimidante—(110), y se elevan las penas, ya de por si
largas, asi como el cumplimiento integro de las penas de prisién. La
orientacién de las penas de privacidn de libertad hacia la reinsercién
(fruto del modelo penal garantista vigente en Espafia), con los consi-
guientes posibles beneficios o mejoras en la forma de ejecucién de la
pena para el condenado, no encuentra ya justificacion en la posible
responsabilidad social y, por tanto, deja de verse como un derecho del
condenado y como un beneficio para la sociedad, para pasar a consi-
derarse un agravio hacia las victimas y un beneficio injustificado para
el delincuente (111).

La recuperacién de la prisién no tiene que ver con una mejora
de sus potencialidades reeducadoras, que siguen considerandose
escasas o negativas, sino con su capacidad para garantizar otros
efectos socio-personales de la pena: En primer lugar, los intimida-
torios y los meramente retributivos, y en segundo lugar, los efectos
inocuizadores, en virtud de los cuales se responde con el aisla-
miento social y reclusién del delincuente al fracaso de la sociedad
en la resocializacidn de sus desviados y, sobre todo, a su negativa a
asumir los costes econdémicos y sociales vinculados al control de la
desviacién en sus origenes mediante las correspondientes transfor-
maciones sociales (112).

Por tanto, las prisiones ya no se ven como centros para la rein-
sercion social; se convierten ahora en meros lugares de inocuizacion
del delincuente porque si algo tienen claro los defensores del popu-
lismo punitivo es que la forma m4és eficaz de evitar que el delin-

(109) DiEz Ripollés, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op. cit.,
pp. 13 y 14; Garcia ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., p. 89; PORTERO Henares, M., «Derecho penal, Criminologia y
politica criminal en la era del punitivismo», op. cit., p. 209.

(110) DfEz Ripollés, J. L., «El abuso del sistema penal», Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 19, 2017, p. 10.

(111) GARLAND, D., The culture of control: crimen and social order in contem-
porary society, op. cit., p. 46; DIEz RIPOLLEs, J. L., «El nuevo modelo de seguridad
ciudadana», op. cit., p. 13; BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo
punitivo, op. cit., p. 146; GARcfA ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el
discurso medidtico», op. cit., p. 88.

(112) Diez RipoLLEs, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op.
cit., pp. 15 y 16; Cerezo DoMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la
elaboracion de las leyes penales, op. cit., p. 91.
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cuente reincida es mantenerlo encerrado (113). En este contexto, la
prisién debe ser, ademas, severa con los reos en cuanto al contenido,
pues se ha extendido la creencia —a todas luces errénea— de que los
presos «viven bien», que disfrutan de «vacaciones pagadas», frente
a lo cual se reclama dureza y severidad en las penas, por no decir
crueldad (114). Ademads, abandonar el principio resocializador y ver
la prisién simplemente como un depdsito de personas tendrd como
inevitable consecuencia un aumento desorbitado de la poblacién
carcelaria (115).

Sin embargo, goza ya de mucha solidez cientifica la corriente de
estudios que han demostrado que la elevacion generalizada de las
penas mas graves (prision de larga duracidn y pena de muerte) no
resulta eficaz para combatir los ataques a los bienes juridicos como
la vida o los mds graves a la integridad fisica o los ataques contra la
libertad sexual en su vertiente mds violenta. Las propuestas sobre la
elevacion generalizada de las penas privativas de libertad, o de los
limites mdximos de cumplimiento, suelen provenir de la manipula-
cion de la sensacion de seguridad o inseguridad que los responsables
de la politica criminal derivan a la poblacién en un determinado
lugar y en un determinado momento, motivadas por acontecimientos
puntuales (un atentado terrorista grave, un caso llamativo de agre-
si6én sexual y homicidio) y que conllevan la aceptacién por gran
parte de la poblacién y la defensa a ultranza por gran parte de los
responsables de la politica criminal de un planteamiento punitivista
concreto (116).

En los dltimos afios ha aumentado en Espaiia, de un modo muy
llamativo, la preocupacién general por la delincuencia y el miedo a
ser victima de un delito. Tal suceso, propiciado por la influencia de
los medios de comunicacién, ha convertido al delito en uno de los
temas estrella en la agenda social y se solicita, reiteradamente, que

(113) ANTON MELLON, J.; ALVAREZ JIMENEZ, G., y PEREZ ROTHSTEIN, P. A,
«Medios de comunicacién y populismo punitivo en Espafia: estado de la cuestion»,
Revista Critica Penal y Poder, nim. 9, 2015, p. 138; Diez RipoLLEs, J. L., «El abuso
del sistema penal», op. cit., pp. 9 y 10; GARcia ARAN, M., «El discurso mediético
sobre la delincuencia y su incidencia en las reformas penales», Revista Catalana de
Seguretat Piiblica, ndm. 18, abril 2008, p. 43.

(114) GREER, C., MCLAUGHLIN, E., «News Power, Crime and Media Justice»,
en Liebling, A., Mcara, L., Manura, S. (eds.), The Oxford Handbook of Crimino-
logy, 6.% ed., Oxford University Press, Oxford, 2017, p. 209.

(115) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p. 138.

(116) PoRTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologia y politica crimi-
nal en la era del punitivismo», op. cit., p. 209.
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las victimas sean escuchadas politicamente y mano dura con los vic-
timarios (117).

Los medios no suelen ser la fuente generadora de la presién media-
tica sobre la opinién publica, pues este proceso es generalmente dise-
flado por otros agentes —conglomerados econémicos, lobbies, partidos
politicos, universidades y centros de investigacion, think tanks, etc.—,
que son los auténticos conformadores de los modelos ideoldgicos
luego difundidos por medios y redes. De este modo, las noticias sobre
delincuencia, en especial sobre la delincuencia callejera, garantizan
siempre la atencién de los lectores. A ello se afiaden campaias medié-
ticas particularmente intensas en periodos proximos a procesos elec-
torales. Lo que si puede descartarse con seguridad es que tal actitud
ciudadana responda a un importante y efectivo incremento de la tasa
de delincuencia en Espaiia, que no se ha producido, si atendemos a los
datos oficiales disponibles (118).

Los medios se integran en las campaiias populistas y punitivistas
no solo como instrumentos de difusién y amplificacién, sino que
asumen también funciones de induccidn, presién y convalida-
cién (119). Asi, la prensa ha mantenido e incluso incrementado,
sobre todo en sus dltimas décadas, el porcentaje de historias sobre el
delito. La radio y la televisiéon tampoco han prescindido del crimen
como objeto de comunicacién: en el &mbito informativo los «suce-
sos» delictivos han sido un elemento perenne (que posiblemente ha
alcanzado su cenit con los programas televisivos dedicados en exclu-
siva a emitir reportajes sobre delitos ya aclarados u otros pendientes
de solucidn); en su faceta creativa han reservado siempre un espacio
a la violencia y al género criminal (ya fueran historias ficticias o
reales) (120).

Sin embargo, el protagonismo medidtico de este asunto (que sobre
todo garantiza la atencién de la audiencia) se plasma en una informa-
cién que, tanto respecto al fendmeno criminal como sobre las pro-
puestas de solucidn, es inexacta, poco plural y adulterada por los
intereses particulares de los medios y de aquellos que los controlan.

(117) ANTON-MELLON, J.; ALVAREZ, G., y ROTHSTEIN, P. A., «Populismo
punitivo en Espafia (1995-2015): presién medidtica y reformas legislativas», op. cit.,
p- 9. Una evolucidn de las diferentes etapas del populismo punitivo en el sistema peni-
tenciario espafiol puede leerse en ese mismo trabajo (pp. 10-15).

(118) Soto NAVARRO, S., «La influencia de los medios en la percepcién social
de la delincuencia», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
ndm. 7, 2005, p. 42.

(119) TeRrADILLOS Basoco, J., «Populismo punitivo en los medios: las siner-
gias mediafare-lawfare», op. cit., p. 1362.

(120) FueNTES OsorlIo, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ndm. 7, 2005, pp. 2y 3.
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Dicho efecto negativo es explicado por Fuentes Osorio (121), en base
a los siguientes elementos:

a) Los medios de comunicacién presentan una realidad criminal
distorsionada. Se sobredimensiona la gravedad y la frecuencia de cier-
tos acontecimientos al tiempo que otros hechos delictivos cotidianos
son condenados al dmbito de lo excepcional. No se limitan a recono-
cer y presentar el «problema social», sino que realmente construyen y
comunican una imagen virtual que no coincide con la real.

b) La constante aparicién del fenémeno criminal en los medios,
asi como la insistencia en sus manifestaciones mas violentas, favore-
cen igualmente la consolidacién de esta cuestion en la agenda publica,
asi como la formacién o el refuerzo de una conciencia social y perso-
nal de preocupacion en torno al delito.

¢) Los medios de comunicacion no son plurales en lo relativo a la
definicién del conflicto social y a la presentacioén de propuestas de inter-
vencion: reproducen las imperfecciones del mercado y, asi, dan preferen-
cia a las perspectivas de la criminalidad y de la politica criminal de los
actores que disponen de mayor poder socio-econémico e institucional.

d) La constante transmisién de una realidad criminal distorsio-
nada (segun los intereses de los medios y de los grupos que consiguen
acceder a ellos), como la conversidn en noticia de la preocupacion
individual y social al respecto, influyen en la politica legislativa; son
factores de presion sobre los agentes politicos, que se ven obligados a
reaccionar de forma inmediata y contundente con una ley penal.

El abordaje mediético a la cuestién criminal no solo no puede sus-
traerse al enfoque populista que preside el andlisis de toda la «cues-
tién social», sino que con gran frecuencia se adhiere al proceso de
simplificacién argumental caracteristico del populismo. La simplifi-
cacién argumental encuentra su apoyo mas sélido en la posverdad
—entendida como la distorsion deliberada de una realidad, que mani-
pula creencias y emociones con el fin de influir en la opinién piblica
y en actitudes sociales— que inunda la cotidianeidad con innimeras
fake news difundidas por redes, webs, bots, y trols (122).

En este contexto de simplificacién del tratamiento de la delin-
cuencia, los agentes sociales encargados de la toma de decisiones en
el ambito penal han caido en el descrédito. Las decisiones para abor-
dar la delincuencia y la inseguridad ciudadana han quedado directa-

(121) FuUENTES OSsoRrIO, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», op. cit., pp. 3y 4.

(122) TeERRADILLOS Basoco, J., «Populismo punitivo en los medios: las siner-
gias mediafare-lawfare», op. cit., p. 1360.
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mente en manos de los politicos. Se juegan demasiado para dejarlas
en manos de expertos. Se ha ido abandonando la tendencia bien asen-
tada desde hace tiempo de contar con expertos para elaborar y refor-
mar las leyes penales, pues son poco comprensibles al utilizar
categorias dogmaticas tedricas y abstractas, reservadas solo a los ini-
ciados y que no interesan a la ciudadania por estar alejados de la
realidad (123). Asimismo, los especialistas insertos en la préctica
judicial o de la ejecucién de penas también son objeto de critica
general: los jueces son vistos como un colectivo poco fiable, que
adopta con frecuencia decisiones alejadas del sentido comiin, y a los
funcionarios de ejecucién penal parece s6lo preocuparles el bienestar
de los delincuentes (124).

Por su parte, también existe desconfianza del ciudadano hacia los
representantes politicos, en buena medida, debido al «modus ope-
randi» de aquellos representantes, que son los protagonistas de la
degeneracion del conflicto endogamico entre los partidos politicos y
que ha desencadenado una crisis de representatividad (125).

En contrapartida, la experiencia cotidiana del pueblo, su percep-
cién inmediata de la realidad y los conflictos sociales han pasado a ser
un factor de primera importancia a la hora de configurar las leyes
penales, y pugna por serlo también en la aplicacién legal. Lo nove-
doso, sin embargo, no es que tales experiencias y percepciones condi-
cionen la creacion y aplicacion del derecho, algo legitimo en toda
sociedad democritica, sino el que demanden ser atendidas sin inter-
mediarios, sin la interposiciéon de nidcleos expertos de reflexién que
valoren las complejas consecuencias que toda decision penal conlleva.
Los portadores de esos nuevos conocimientos son la opinién publica
creada por los medios populares de comunicacién social, las victimas
o grupos de victimas y, en dltimo término, el pueblo llano (126).

El derecho de la victima al castigo es colocado en primer plano en
los mensajes medidticos, hasta el punto de considerarlo predominante
sobre los principios constitucionales que informan el Derecho penal.
Por ello, aunque la resocializacién cuente con un soporte constitucio-
nal, ha dejado de tener un amplio respaldo social fruto de la nueva

(123) QUENTA FERNANDEZ, J., «El populismo del Derecho Penal (la necesidad
de racionalizar las leyes punitivas populares)», op. cit., p. 138; DfEz RipoLLEs, J. L.,
«El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op. cit., p. 10.

(124) CerEzo DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 92

(125) MORALES PraTs, F., «Critica del populismo punitivo: por una justicia
penal impopular», op. cit., p. 354.

(126) DiEz RipoLLES, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op.
cit., p. 10.
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vision del delincuente y de la generalizacidn del sentimiento colectivo
de inseguridad ciudadana (127).

El proceso por el que discurre la actuacién de los operadores poli-
ticos para encajarla en el populismo punitivo lo ha descrito Pozuelo
Pérez (128) del siguiente modo. En primer lugar, los operadores poli-
ticos introducen en el debate politico una alerta en relacién con un
supuesto aumento de la delincuencia, algo para lo que evitaran usar la
evidencia cientifica existente, que seguramente no les apoye. En
segundo lugar, entran en escena los medios de comunicacién, que se
convierten en elemento esencial del populismo punitivo, pues ellos se
hacen eco de la alerta e incrementan las noticias al respecto. En tercer
lugar, la ciudadania recibe el mensaje que querian transmitir los ope-
radores politicos, mensaje que ahora reciben multiplicado por la can-
tidad de informacién disponible hoy en dia, lo que aumentara la
sensacién de inseguridad y miedo al delito, a la vez que se incremen-
taran sus sentimientos de indignacién, todo lo cual se traduce en soli-
citar a los poderes ptiblicos rdpidas y contundentes medidas contra la
criminalidad. Finalmente, los operadores politicos atienden esa
demanda ciudadana, creada por ellos mismos y alentada por los
medios de comunicacién, modificando la legislacion penal en un sen-
tido claramente represivo. Muestran asi una respuesta rapida y catego-
rica a un supuesto problema que en realidad no existe o que no es tan
grave. Esa respuesta serd aplaudida por la ciudadania, los votantes,
con el consiguiente rédito politico.

Este fenémeno tiene devastadores resultados para los derechos de
las personas y para la sociedad en su conjunto, motivo por el cual existe
un consenso académico interdisciplinario entre la Criminologia Critica,
la Sociologia y la Ciencia Politica en descalificar al populismo punitivo
por su enfoque, caracteristicas, causas y consecuencias y que Anton
Mell6n (129) et al. han resumido en las siguientes: ineficacia, aumento
de la miseria humana, ocultamiento/falseamiento de la realidad, crimi-
nalizacién de la pobreza, aumento de las desigualdades, retroceso de la
rehabilitacién y reinsercion de los penados, politizacidn electoralista de
la justicia penal y traslacién de responsabilidades del poder politico al
poder judicial para intentar inttilmente solucionar problemas sociales.

(127) Garcia ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., p. 106.

(128) PozuEtLo PEREZ, L., La politica criminal medidtica. Génesis, desarrollo
¥y costes, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 87.

(129) ANTON MELLON, J.; ALVAREZ JIMENEZ, G., y PEREZ ROTHSTEIN, P. A.,
«Medios de comunicacién y populismo punitivo en Espafia: estado de la cuestion»,
op. cit., p. 55.
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Por otra parte, la ideologia de la distribucién de riesgos entre indi-
viduo y sociedad es, en realidad, un discurso que se sirve de una ter-
minologia tecnocrética para ocultar la insolidaridad social que le
inspira. El punto de referencia revelador de su naturaleza se encuentra
en que la sociedad no admite, o restringe notablemente, sus responsa-
bilidades en la génesis y abordaje de la delincuencia. Se trata de una
muestra mds de la consolidacién de los enfoques volitivos sobre los
estructurales en el analisis de la delincuencia, esto es, de la conviccion
de que la criminalidad tiene su explicacidn en la libre voluntad del
delincuente y no en carencias sociales que puedan condicionar su
comportamiento (130).

En definitiva, como bien, dice Juanatey Dorado, el «modelo penal
de la seguridad ciudadana» no sélo no es el modelo a seguir, sino que
es el modelo a batir, pues no estd caracterizado por los principios de
humanidad y de solidaridad, sino por un fuerte individualismo en lo
social y en lo econémico propio de una politica neoliberal y contrario
al estado del bienestar (131).

4.2 La evidencia empirica del delito y el desarrollo en la legislacion
penal espaiiola: expansion, punitivismo y la utilizacion
del «Derecho penal simbélico»

Durante mucho tiempo se observé un importante vacio entre la
investigacion cientifica y el disefio de las politicas publicas, en espe-
cial, en el disefio de las politicas en el dmbito penal, hecho que se
puede seguir apreciando, no sin frecuencia, en el momento actual, al
menos en Espaiia. Ese distanciamiento se puede explicar por diversas
razones. Por un lado, el investigador, el académico, tiende a descon-
fiar de los operadores politicos en tanto que puede presentir que sus
intereses son otros (ej. el rédito electoral). El operador politico, por su
parte, también puede recelar del investigador en tanto que le considera
alejado del mundo real. Sin embargo, para valorar la eficacia de una
politica es imprescindible conocer la realidad a través de los datos que
aporte el investigador. Por ello, la relacién entre el cientifico y el ope-
rador politico, es decir, la relacién entre la investigacion cientifica y el
disefio de politicas puiblicas, debe ser muy estrecha. El nexo de unién

(130) Diez RipoLLES, J. L., «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciuda-
dana: un debate desenfocado», op. cit., p. 18.

(131) JuaNATEY DorADO, C., «Politica criminal, reinsercién y prisién perma-
nente revisable», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 65, fasc/
mes 1, 2012, p. 136.
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entre ambos es precisamente lo que se ha dado en llamar evidence-
based policy (132).

El concepto de politicas basadas en la evidencia ha ganado prota-
gonismo en el disefio e implementacién de politicas publicas desde
hace ya cerca de tres décadas (133), y aunque procede del ambito de la
medicina, es cierto que pronto se extendi6 a otras areas, incluidas las
ciencias sociales (134).

A efectos del presente trabajo y siguiendo a Benito Sdnchez, se
puede definir la politica basada en la evidencia como ese enfoque
adoptado por las autoridades publicas en relaciéon con problemas o
situaciones que pueden afectar al bienestar publico y que se debe fun-
damentar en el conocimiento estructurado de acuerdo con una con-
creta teoria cientifica. Por tanto, el punto de partida para la formulacién,
en general, de politicas publicas basadas en la evidencia, y en particu-
lar, de politicas basadas en la evidencia en la materia penal, es la exis-
tencia de datos empiricos de calidad, es decir, recopilados segtin el
método cientifico (135).

A este respecto diversas organizaciones internacionales han desa-
rrollado herramientas dirigidas a la recogida de datos sobre la delin-
cuencia. Asi, ya en 1948, el Consejo Econémico y Social de la
Organizacién de Naciones Unidas requirid a la Secretaria General
desarrollar una base de datos sobre tendencias delictivas y sobre el
sistema de justicia penal (136). Dicho interés continda siendo reco-
gido en diferentes documentos del Consejo Econémico y Social entre
los que merecen destacarse la Estrategia para el periodo 2008-2011 de
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (137) y
mads recientemente en la Resolucién 2015/24 (138).

Por su parte, la UE lleva dos décadas apostando por las politicas
basadas en la evidencia, incluidas las politicas en el dmbito de la lucha
contra la criminalidad a través de la entidad Eurostat, encargada de

(132) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
pp- 27y 28.

(133) Yordanova, M. (ed.), Crime and Punishment. Studying Justice System for
Shaping Criminal Policy, Sofia: Center for the Study of Democracy, 2011, p. 5.

(134) Diaz-VALDEs IRIARRE, A., «Politicas puiblicas basadas en la evidencia:
aperturas y clausuras para el trabajo social chileno», Revista Perspectivas,
ndm. 24, 2013, p. 201.

(135) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit., p.29.

(136) Resolution 1984/48 Crimen prevention and criminal justice in the con-
text of development, de 25 de mayo de 1984 (E/RES/1984/48), punto 4.

(137) E/CN.7/2007/14-E/CN.15/2007/5, punto 7.

(138) Resolution 29 15/24 Improving the quality and availability of statistics
on crime and criminal justice for policy development, de 21 de julio de 2015 (E/
RES/2015/24).
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desarrollar, elaborar y difundir las estadisticas europeas. Asi son diver-
sos los instrumentos legales que dentro del denominado Programa
Estadistico Europeo 2013-2025 (139) sucesivamente han ido instando
a los Estados miembros a la recogida cientifica de datos de calidad
sobre las tendencias delictivas para asi poder elaborar las politicas
sobre la evidencia empirica para poder, también, realizar una evalua-
cién de dichas politicas (140). Asimismo, la UE considera primordial
que los datos sobre criminalidad permitan establecer comparaciones
entre los Estados; algo esencial para disefiar politicas comunes.

Las estadisticas sobre la criminalidad tienen una gran importancia
para la Criminologia, el Derecho penal y la Politica criminal (141),
porque conocer el volumen de la delincuencia es ttil y necesario para
disefiar una adecuada politica criminal que pueda cumplir con su
objetivo, el control de la criminalidad, asi como adoptar las medidas
necesarias para la prevencion de la criminalidad y para evitar la rein-
cidencia. En la actualidad son tres los instrumentos esenciales que se
emplean para medir la delincuencia: las estadisticas oficiales, las
encuestas de victimizacion y los informes de delincuencia auto-reve-
lada. Cada uno de ellos observa el fendmeno delictivo desde un punto
de vista diferente, a la vez que cada uno de ellos utiliza una metodolo-
gia propia, pero ninguno de estos instrumentos ofrece el nimero total
de delitos cometidos, es decir, el volumen real de la delincuencia (142).

Las estadisticas oficiales toman los datos de los érganos de control
social formal (143) y ofrecen dudas sobre la imparcialidad de la infor-
macién que recogen, al ser elaboradas por los organismos oficia-

(139) Regulado por el Reglamento (UE) nim. 99/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 15 de enero de 2013, relativo al Programa Estadistico Euro-
peo 2013-17 (DO L 39 de 9.2.2013, pp. 12-29).

(140) Por ejemplo, el Programa de la Haya de consolidacion de la libertad, la
seguridad y la justicia en la Unién Europea (DOUE C53, de 3 de marzo de 2005); el
Plan de accién de la UE 2006-2010 sobre el desarrollo de una estrategia global y
coherente de la UE para evaluar la delincuencia y la justicia penal (COM (2006) 437
final, Bruselas, 7 de agosto de 2006); el Programa de Estocolmo, Una Europa abierta
y segura que sirva y proteja al ciudadano (DOUE CJ15, de 4 de mayo de 2010); o el
Plan de accién de la UE para las estadisticas 2011-2015 (COM (20 11) 7 13 final,
Bruselas, 18 de enero de 2012).

(141) SERrRANO GOMEZ, A., «Dudosa fiabilidad de las estadisticas policiales
sobre criminalidad en Espafia», Revista de Derecho Penal y Criminologia,
ndm. 6, 2011, p. 446.

(142) SERRANO TARRAGA, M. D., «La medicién del delito y la importancia de
sus aportaciones para la criminologia contemporanea», Revisa de Derecho UNED,
ndm. 20, 2017, p. 130.

(143) Pueden citarse, entre otras, las estadisticas policiales publicadas por el
Ministerio del Interior; las estadisticas recogidas en las Memorias de la Fiscalia
General del Estado, las estadisticas judiciales publicadas por el Consejo del Poder
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les (144). Las encuestas de victimizacion extraen la informacidn de las
propias victimas del delito. Y los informes de delincuencia auto-reve-
lada toman los datos de la contraparte, los infractores. En todo caso,
no siempre han coexistido los tres instrumentos, pues primero apare-
cieron las estadisticas oficiales que tienen el problema de que no refle-
jan la denominada cifra negra de la criminalidad, cifra que se estima
verdaderamente alta, aunque no es igual en todos los delitos, ademads
de que, en ocasiones, no son Utiles para analizar la evolucién de la
delincuencia en un determinado lugar en un lapso de tiempo (145) o
para establecer comparaciones entre paises. Posteriormente, se desa-
rrollaron los otros dos instrumentos, con el objetivo de superar las
carencias de las estadisticas oficiales (146).

Cierto es que los datos oficiales de las estadisticas sobre delin-
cuencia, aunque se pueden consultar, no son objeto de amplia difu-
sién publica como practica regular de las instituciones ptblicas
competentes en materia de Politica criminal, por lo que dificilmente
pueden provocar preocupacién o miedo en nuestra sociedad. Coyun-
turalmente si se hace llegar parte de dicha informacién a los medios,
pero se publica con un inevitable sesgo para convertirla en material
noticiable, segtin se ha podido comprobar. A esta distorsiéon media-
tica de la realidad delictiva precede, en ocasiones, la que genera el
propio Gobierno al facilitar los datos (147). En cualquier caso, desde
los afios 60 se han disefiado otros instrumentos de medicion de la
delincuencia basados en el método de la encuesta social: las encues-
tas de victimizacion y los informes de delincuencia auto-revelada.
Ambos buscan, por un lado, aproximarse més al volumen real de
delincuencia, tratando de superar la cifra negra (148); y por otro,
recoger mas informacién acerca del hecho delictivo, como, por
ejemplo, el perfil de la victima y del agresor; todo ello con el obje-

Judicial; o las estadisticas penitenciarias publicadas por la Secretaria General de ins-
tituciones Penitenciarias.

(144) SERRANO MATLLO, A., Introduccion a la Criminologia, 6.* ed., Dykin-
son, Madrid, 2009, p. 154.

(145) RoOLDAN BARBERO, H., «Concepto y alcance de la delincuencia oficial»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 1999, nim. 4, 1999, p. 681.

(146) BENITO Séanchez, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
pp- 37 y 49. Una amplia exposicion de los problemas, carencias y distorsiones asocia-
dos a estas estadisticas pueden leerse en SERRANO TARRAGA, M. D., «La medicién del
delito y la importancia de sus aportaciones para la criminologia contemporanea», op.
cit., pp. 132-160.

(147) Soto NAVARRO, S., «La influencia de los medios en la percepcién social
de la delincuencia», op. cit., p. 42; CEREzo Dominguez, A. 1., El protagonismo de las
victimas en la elaboracion de las leyes penales, op. cit., p. 34.

(148) SERRANO MATLLO, A., Introduccion a la Criminologia, op. cit., p. 162.
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tivo final de disefiar mejores estrategias de prevencién de la crimina-
lidad. Con todo, estos dos instrumentos tienen también ciertas
carencias que les impide aproximarse al volumen real de delincuen-
cia. De un lado, a las encuestas de victimizacion se les critica que
solo se focalizan en delitos convencionales, no abordando los llama-
dos delitos sin victima (149), e igualmente, se sefiala que presentan
problemas de fiabilidad en relacién con la muestra utilizada, pues el
delito no se distribuye de igual manera en la sociedad. Con respecto
a los estudios de auto-denuncia se les critica que se centran en deli-
tos muy leves o incluso en conductas antisociales pero que no son
delictivas (150).

De todo ello se puede concluir que, aisladamente, ninguno de los
tres instrumentos referidos sirve para mostrar la realidad delincuen-
cial, pues todos ellos tienen ciertas carencias. Por ello, lo deseable es
recurrir a una combinacidn entre estadisticas oficiales de delitos regis-
trados y datos obtenidos de las encuestas de victimizacion y de auto-
denuncia (151).

Finalmente, la investigacion mediante encuestas sobre las actitu-
des punitivas de la ciudadania consolidé su andadura en la década de
los 90 del siglo xx formulando preguntas a los ciudadanos, en térmi-
nos muy generales, sobre distintos referentes: politica criminal, dureza
o benevolencia del trato judicial, condiciones en las que se cumplen
las condenas y objetivos del castigo penal. Su aplicacién ha permitido
identificar tres expresiones o formas de punitivismo: aceptacion gene-
ral (demanda de m4s castigo a la delincuencia o a los delincuentes en
general), aceptacidn especifica (demanda de mads castigo ante delitos
concretos) y preferencia especifica (elecciéon de la pena més severa
ante delitos y circunstancias concretas) (152).

Teniendo en cuenta los dltimos datos sobre delincuencia disponi-
bles en el Portal Estadistico de Criminalidad del Ministerio del Inte-

(149) RoOLDAN BARBERO, H., «Concepto y alcance de la delincuencia oficial»,
op. cit., pp. 682y 683.

(150) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p. 50.

(151) PEREZ CEPEDA, A. 1. «Estadisticas sobre criminalidad en la Unién Euro-
pea», en Nieto Mardn, A., Mufioz de Morales Romero, M., Becerra Muiioz, J. (dirs.),
Hacia una evaluacion racional de las leyes penales, Marcial Pons, Madrid, 2016,
p- 68; SERRANO TARRAGA, M. D., «La medicién del delito y la importancia de sus
aportaciones para la criminologia contemporanea», op. cit., p. 140.

(152) Caro CABRERA, M. J.; Pozo CUEVAS, F.; NAVARRO ARDOY, L., y LOPEZ
MENCHON, A., «Hacia una mejor delimitacién conceptual del punitivismo: evidencias
del disefio y aplicacion de una escalax», Aposta revista de ciencias sociales, nim. 99,
Octubre-Diciembre 2023, pp. 8 y 9.
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rior (153) y sobre la evolucidén de las personas encarceladas en Espaiia
(segtn los datos de la Secretaria General de Instituciones Penitencia-
rias (154)) y las personas condenadas penalmente en Espaiia (propor-
cionados por el Instituto Nacional de Estadistica (155)) y teniendo en
cuenta el estudio efectuado por Cid Moliné€ y Varona Gémez (156)
pueden efectuarse las siguientes conclusiones:

1.* Espaiia sufrid, en los afios posteriores a la aprobacién del
Cddigo Penal de 1995, un intenso crecimiento de la poblacidn reclusa
que alcanzo6 en 2010 una tasa de encarcelamiento de 166 personas
encarceladas por 100.000 habitantes, una de las mayores de la Unién
Europea (157). Desde entonces la poblacién reclusa se ha ido redu-
ciendo hasta quedar en 2022 en 116 personas encarceladas por 100.000
habitantes, una tasa que ya se acerca a la media de la UE en 2022 [113
personas por 100.000 personas encarceladas (Space 1. Consejo de
Europa)].

Las razones de la reduccién de la tasa de encarcelamiento ocurrida
entre 2010 y 2022 (158) obedeceria a dos razones principales: en pri-
mer lugar, a una importante reduccion de las entradas en prisioén en la
década del 2010 debido principalmente a un menor uso de la prisién
preventiva, una mayor aplicacion de las penas alternativas a la prision
(la suspension de la pena) y una reduccion de la delincuencia violenta.
Y, en segundo lugar, a la reduccién de la tasa de encarcelamiento se
debid a un incremento del uso de la libertad condicional, en particular
en el lustro 2010-2015(159).

2.*  Sin embargo, este proceso de reduccién del nimero de perso-
nas encarceladas parece haberse detenido en 2022. A partir de este afio

(153) Disponibles en: https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/
portalestadistico/ (tiltimo acceso: 20 de mayo de 2026)

(154) Disponibles en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-
Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Cumplimiento-de-
penas/Estadistica-de-la-Poblacion-Reclusa/ (dltimo acceso: 20 de mayo de 2026)

(155) Disponibles en: https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=
estadistica_Cé&cid=1254736176793&menu=ultiDatos&idp=1254735573206 (tltimo
acceso: 20 de mayo de 2026)

(156) CiD MOLINE, J., y VARONA GOMEZ, D., «El reciente incremento del encar-
celamiento en Espafia. jun cambio de tendencia?», InDret, nim. 1, 2026, pp. 7-13.

(157) BraNDARIZ GARCiA J. A., «Sobre la punitividad: Hacia una agenda de
investigacion sobre los cambios en el clima penal», Boletin Criminoldgico, vol. 30,
ndm. Extra 226, 2024, pp. 6 y 7.

(158) BraNDARIZ GARCiA J. A., «Sobre la punitividad: Hacia una agenda de
investigacion sobre los cambios en el clima penal», op. cit., p. 5.

(159) Cip MoLINE, J., y VARONA GOMEZ, D., «El reciente incremento del
encarcelamiento en Espafia. ;un cambio de tendencia?», op. cit., pp. 7y 8.
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no ha habido ulteriores descensos y en los dos dltimos afios (2024
y 2025) ha habido un importante aumento, que ha llevado la tasa de
encarcelamiento a alcanzar las 124 personas encarceladas por 100.000
habitantes. Segtin los citados autores, una de las razones explicativas de
peso se encuentra en la modificacidn de la naturaleza juridica de la
libertad condicional efectuada por la reforma del CP de 2015, que, de
ser el Ultimo grado de cumplimiento de la pena de prisién, pasé a ser
una forma de suspension de condena, que podia extenderse mds alld de
la pena de prision impuesta, y que, en caso de revocacién, no compu-
taba como cumplimiento de pena. En consecuencia, el uso de la libertad
condicional se ha reducido drasticamente pues muchas personas que
podrian haber conseguido la libertad condicional no se han sentido esti-
mulados por ella o han renunciado en caso de que les fuera pro-
puesta (160).

3.* También a partir del afio 2022 se han incrementado sustan-
cialmente las entradas en prision, lo cual podria deberse a varios fac-
tores. Asi, por una parte, se apunta a la vuelta a la normalidad delictiva
prepandemia (161). Esta hipétesis encuentra confirmacién en que la
media de entradas entre 2015 y 2019 fue de 73 por 100.000 habitantes
y, en realidad, la media de entradas entre 2022 y 2025 ha sido de 68
por 100.000 habitantes. Sin embargo, el hecho de que entre 2010
y 2019 se habia producido una sostenida reduccion de las entradas en
prisién —una reduccién del 32,5 % entre 2010 y 2019— mientras que
entre 2022 y 2025 se ha producido un incremento progresivo —que
globalmente supone un aumento del 20 % entre estos afios—, sugiere
que exista algun factor adicional que explique este incremento de las
entradas en prision (162).

A este respecto se aduce, por una parte, a un incremento de la
delincuencia, pues la tendencia de la delincuencia desde 2021 es
ascendente. Asi, comparando la media de delincuencia entre los
afios 2014-2019 (4471 infracciones penales por 100.000 habitantes)
con la media de los afios 2022-2024 (4972 infracciones por 100.000
habitantes) se observa un 11 % de incremento de la delincuencia en
los afos en que se produce este aumento de las entradas en prision. Y
por otra, se alega que este incremento de las entradas en prision se
debe también a que la delincuencia es de tipo mds grave y genera mas

(160) Cip MoOLINE, J., y VARONA GOMEZ, D., «El reciente incremento del
encarcelamiento en Espafia. ;un cambio de tendencia?», op. cit., p. 9.

(161) BrANDARIZ GARCiA J. A., «Sobre la punitividad: Hacia una agenda de
investigacion sobre los cambios en el clima penal», op. cit., p. 10.

(162) Cip MOLINE, J., y VARONA GOMEZ, D., «El reciente incremento del
encarcelamiento en Espaifia. ;un cambio de tendencia?», op. cit., p. 10.
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prisiones preventivas y mas condenas efectivas a prision. En particular
se razona Unicamente un aumento relevante de los delitos contra la
libertad sexual de un 71,7 % si comparamos el periodo prepandemia
(2014 2019), con el postpandemia (2022-2024) (163).

Sin perjuicio de la relevancia de todos estos indicadores, en cual-
quier caso, conviene recordar que el nivel de punitividad (164) de un
sistema no depende —exclusivamente— del volumen y la gravedad de
la criminalidad (165). Por ello, cabe concluir que una reduccién nota-
ble y de largo alcance temporal de las tasas de criminalidad puede
haber incidido en una contraccién de la poblacién penitenciaria, pero
falta por indagar cudl puede haber sido su contribucién a un verdadero
cambio de clima punitivo, pues los procesos de excarcelacién y de
caida del delito no han inaugurado una nueva era de moderacién puni-
tiva en el campo politico (166).

En el ambito legislativo, en nuestro pais, en los afios de la transi-
cidn se abrid una etapa progresista y humanitaria en el &mbito penal y
penitenciario que se plasmé en importantisimas reformas penales,
como la operada por la LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente
y Parcial del Cdédigo penal, y la aprobacion de la Ley Orgéanica gene-
ral Penitenciaria, de 26 de septiembre de 1979 (en adelante LOGP).
Sin embargo, esa tendencia humanitaria se vio limitada por el endure-
cimiento de las penas que trajo consigo la aprobacién de la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, al suprimir la
redencion de penas por el trabajo). Pero, sobre todo, por la sucesiéon
de reformas, de mds o menos amplitud que se han sucedido desde el
afio 1995 hasta el afio 2026, sumando ya cincuenta y dos(167) y que

(163) Cip MOLINE, J., y VARONA GOMEZ, D., «El reciente incremento del
encarcelamiento en Espaiia. jun cambio de tendencia?», op. cit., pp. 10y 11. A los
que afiade también, BRANDARIZ, el incremento de los delitos de drogas (BRANDARIZ
GARciA J. A., «Sobre la punitividad: Hacia una agenda de investigacion sobre los
cambios en el clima penal», op. cit., pp. 10y 11).

(164) Diez RipoLLEs define la punitividad como «efectiva amplitud e intensi-
dad de la intervencidn penal en cierta sociedad» (DfEz RiPOLLEs, J. L., La racionali-
dad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2003, p. 24).

(165) BrANDARIZ GARCiA J. A., «Sobre la punitividad: Hacia una agenda de
investigacion sobre los cambios en el clima penal», op. cit., p. 11.

(166) BRANDARIZ Garcia, J. A., «Crisis del populismo punitivo: cambios en el
campo politico», en VVAA (coords.) Un derecho penal moderno para una democracia
del siglo xx1: Libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Martinez-Bujdn Pérez, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2025, p. 75.

(167) Fuente: BOE. Vid. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-1995-25444 (ultimo acceso: 2 de mayo de 2026).
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en su mayoria han ido ahondando en el punitivismo, consciente y
decididamente (168).

Especial mencién merecen la del afio 2003 [Ley Orgénica 7/2003,
de 30 de junio, que endurecié el cumplimiento de las penas (especial-
mente para terrorismo), mientras que la Ley Orgéanica 15/2003, de 25
de noviembre, que modificé la parte general, el sistema de penas y
otros delitos] (169) y la reforma de 2015 (Ley Orgénica 1/2015, de 30
de marzo) que vino a culminar, y ser madxima exponente en Espafia, de
esta tendencia hacia la maxima intervencién del Derecho penal en
aras de una mayor seguridad de los bienes juridicos No se trata solo de
la introduccién de la pena de prisién permanente revisable —ya de por
si sola elocuente—, sino de la transformacion de las principales reglas
penoldgicas, la transformacién de la libertad condicional en una
modalidad de suspension de la ejecucién de la pena de prisién. Y por
supuesto, a una ampliacion extraordinaria de los comportamientos
tipificados y también del regreso a enfoques pretéritos en la regula-
cioén de diversas figuras delictivas (170).

La legislacion resultante de las reformas, en términos generales,
muestran una clara expansién del Derecho penal, tanto en sentido
extensivo como intensivo, que ha contribuido a denostar el otrora CP
de la democracia. La expansion en sentido extensivo hace referencia a
una ampliacién de las conductas punibles ya existentes o a la incorpo-
racién de nuevas modalidades delictivas. La expansién en sentido
intensivo hace referencia a una intensificacion de las consecuencias
juridicas aplicables, ya sea elevando las penas previstas, exigiendo el
cumplimiento integro de la pena de prisién o incluyendo nuevas conse-
cuencias juridicas como medidas de seguridad (la libertad vigilada) o
penas privativas de libertad (la prision permanente revisable) (171).

(168) MORALES PraTs, F., «Critica del populismo punitivo: por una justicia
penal impopular», op. cit., p. 355.

(169) Incisivos andlisis criticos de la misma pueden leerse en MAQUEDA
ABREU, M., «Critica a la reforma penal anunciada», Jueces para la Democracia,
ndm. 47, 2003, pp. 6-11; GoNnzALEZ CussaAc, J. L., «La contrarreforma penal
de 2003: nueva y vieja politica criminal», Revista Xuridica Galega, nim. 38, primer
trimestre, 2003, pp. 13-38; JUANATEY DorADO, C., «La Ley de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas y los principios constitucionales
del Derecho Penal», La Ley Penal, nim. 9, 2004, pp. 5-30.

(170) GonNzALEZ CUsSsAc, J. L., «Sefas de identidad de la reforma penal
de 2015: politica criminal e ideologia», Teoria y Derecho, nim. 17, 2015, p. 168.

(171) Un estudio desde la perspectiva punitivista de los aspectos mas impor-
tantes de las reformas del CP hasta el afio 2023 puede consultarse en la obra de Mar-
tinez Patén, V., Martinez Galindo, G. (dirs.), Cincuenta reformas penales Andlisis de
las reformas del Cédigo Penal de 1995 desde la perspectiva del populismo punitivo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2024.
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Asimismo, debe subrayarse que algunas recientes reformas
penales (172) son una evidente muestra de cémo se han trasladado
alguno de los aspectos generados por la preocupacion social por el
delito y el miedo al crimen en el entorno de las nuevas tecnologias,
a la progresiva incorporacién de nuevos tipos delictivos en el Cédigo
penal, asi como a su posterior modificacién, en algunos casos, en
escasos periodos de tiempo. Sin embargo, hay que insistir en que las
nuevas tecnologias no introducirian elementos esencialmente nue-
vos en los rasgos bésicos de las tradicionales categorias y tipos
delictivos, sino que la novedad de la ciberdelincuencia residiria en
los diferentes modos de delinquir, la multiplicacién de los efectos
lesivos y las nuevas formas de prevencion e investigacion, debiendo
adecuadamente valorarse cudndo existirfa una auténtica necesidad
de creacion de nuevos tipos penales (173).

Asi, siguiendo a Corcoy Bidasolo (174), el merecimiento de pena,
como fundamento y limite del injusto, se ve afectado por la actual
politica criminal en varios aspectos:

1.° La inflacién de tipos penales, en muchos casos ya previstos
con otra denominacion, y en otros innecesarios atendiendo a los prin-
cipios de ultima ratio y subsidiariedad del Derecho penal.

2.° El gran nimero de conductas tipicas previstas en cada uno de
ellos —promover, favorecer, facilitar...— plantea problemas para distin-
guir entre autoria y participacion, y entre actos preparatorios, tentativa y
consumacion, todo lo cual atenta contra el principio de proporcionalidad.

3.° La creacion de tipos auténomos respecto de circunstancias
agravantes de otros delitos previstos en la Parte Especial o, incluso,

(172) Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual que reforma el delito de sexting del articulo 197. 7 CP y el delito de
Grooming de articulo 183 CP para penalizar al adulto que contacte con un menor
de 16 afios por medios tecnolégicos; Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de
transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la
legislacion penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos con-
tra la integridad moral, desérdenes publicos y contrabando de armas de doble uso,
que actualiza el mapa de los delitos socioecondmicos en internet para ajustarse a las
nuevas realidades financieras (bizum, criptomonedas y pasarelas de pago virtuales)
modificando el delito de fraude informadtico del articulo 249. 1y 2 CP; y Ley Orga-
nica 1/2026, de 8 de abril, en materia de multirreincidencia, que modifica el delito de
hurto del articulo 235.10 CP estableciendo un tipo agravado cuando se trate de un
dispositivo mévil que contenga datos personales o bancarios.

(173) MEenDOozA CALDERON, S., «La constante modificacion penal en Espafa:
la visi6n derivada de la criminologia medidtica y su influencia en la politica crimi-
nal», Revista Ius Criminale, nim. 2, abril de 2025, pp. 34 y 35.

(174) Corcoy Bidasolo, M., «Garantismo frente al populismo y la expansién
del derecho penal», op. cit., p. 323.
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ademds como circunstancia agravante genérica de la Parte General.
Ello suscita dificiles, si no imposibles, dilemas concursales, debién-
dose determinar sobre si estamos ante un concurso de delitos o de
leyes, y en este dltimo, sobre el criterio de interpretacién del concurso
de leyes que se debe aplicar, ya que la solucién sera diferente segin se
aplique uno u otro (por ejemplo, entre especialidad y alternatividad).

4.° Establecer la misma pena para conductas con un desvalor
muy diferente, ya sea por el diferente grado de intervencién en el
hecho, ya sea por la concurrencia o no de violencia o intimidacidn,
infringiendo de nuevo, el principio de proporcionalidad.

También en el 4dmbito de los derechos de la victima en el proceso
penal la sucesion de diversas reformas del CP, la LECrim y finalmente
la aprobacién de la LEVD ha provocado la reaccién de parte de la doc-
trina que considera que determinadas facultades de intervencién de la
victima del delito en la ejecucion de la pena no son admisibles porque
pueden afectar al principio resocializador de las penas privativas de
libertad. En este sentido y como ya se ha manifestado con anterioridad,
se estima que la ejecucién de la pena debe conservarse como un espa-
cio reservado en exclusiva al monopolio estatal, en la medida en que no
se trata de un mero conflicto entre autor y victima a resolver por las
partes afectadas; y, fundamentalmente, porque en la medida en que la
ejecucion de la pena debe estar presidida por politicas de reinsercidn,
se trata de un 4&mbito en el que la victima no debe ejercer interés alguno
que pueda oponerse o significar un obstdculo para la reinsercion, pues
las decisiones sobre la suspension inicial de la pena, beneficios peni-
tenciarios, progresion en grado y suspension conducente a la libertad
condicional dependen ante todo de una serie de variables personales
(prondstico criminal, posibilidades de reintegracién en la sociedad),
sobre las que la opinién de la victima nada puede ni debe aportar (175).

Es cierto que, en muchas de estas reformas penales, en su predm-
bulo, entre los motivos que justifican su adopcidn, se hace referencia
a la existencia de una supuesta «demanda social». Sin embargo, la
renombrada «demanda social» constituye un argumento cuestiona-
ble en si mismo, en tanto que la legitimidad de una norma penal no
viene dada por el mayor o menor apoyo popular, pero es que, ade-

(175) TomAs-VALIENTE LAZUNA, C., «El interés de la victima en el castigo del
autor. Algunas reflexiones», op. cit., p. 62. Esta posicion se corresponde con la doc-
trina que el TC ha manifestado respecto a que la privacion a la victima —aunque per-
sonada en el proceso como acusacion particular— de la posibilidad de intervenir en la
fase de ejecucidn de la sentencia no vulnera el derecho de aquella a la tutela judicial
efectiva, derecho que habria quedado satisfecho mediante su intervencion en el pro-
ceso (ATC 373/1989, de 3 de julio).
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mads, el legislador no ofrece claro alguno sobre esa supuesta demanda
de la sociedad (176). Ese apelar a la demanda social se ha convertido
ya rasgo caracteristico del populismo punitivo (177), pues incluso
aunque una mayoria de la sociedad demandara un endurecimiento
de las penas o una intensificacién de la intervencion penal, eso no
constituye per se una justificacién democratica para la elevacién de
las penas (178).

Un ejemplo grafico lo tenemos con la reforma de la LO 5/2002,
de 12 de enero, de Responsabilidad Penal del Menor por la LO 8/2006,
de 4 de diciembre, endureciendo las penas y abriendo el proceso a las
acusaciones particulares, en cuya Exposicién de Motivos afirma que
«debe reconocerse que, afortunadamente, no han aumentado significa-
tivamente los delitos de caracter violento, aunque los realmente acon-
tecidos han tenido un fuerte impacto social». Ello evidencia que el
endurecimiento no estd fundamentado en una mayor criminalidad sino
en el «<impacto social», fuertemente condicionado por el amarillismo y
sensacionalismo de la mayoria de medios de comunicacién (179).

Pero no toda la doctrina estd de acuerdo en que la expansién del
ius puniendi sea un sintoma de involucién democratica 0 mero popu-
lismo penal. Asi, para las teorias del modernismo expansionista, entre
cuyos defensores destaca Gracia Martin, el Derecho penal liberal cla-
sico, disefiado para responder de forma fragmentaria ante agresiones
individuales rudimentarias, es incapaz de proteger eficazmente los
nuevos e intangibles bienes juridicos supraindividuales que definen a
la sociedad postindustrial (tales como el orden econémico, el medio
ambiente o la salud de los consumidores). Por ello defiende que la
modernizacién expansiva del Derecho penal es una exigencia insosla-
yable derivada del postulado del Estado social y democratico de Dere-
cho (180). Asimismo, sostiene que la ruptura del Derecho penal actual

(176) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p- 102.

(177) A1zPURUA GONZALEZ, E., y FERNANDEZ MOLINA, E., «Opini6n publica
hacia el castigo de los delincuentes: la importancia del delito cometido», Boletin Cri-
minologico, nim. 161, enero-febrero 2016, p. 1.

(178) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Reflexiones penales desde Sala-
manca. «Decian ayer, decimos hoy, dirdn maiiana», op. cit., p. 53; ZUNIGA RODRI-
GUEZ, L., «Dogmatica funcionalista y politica criminal: una propuesta fundada en los
derechos humanos», Derecho PUCP, nim. 81, 2018, pp. 47-92.

(179) Corcoy BipasoLo, M., «Garantismo frente al populismo y la expansién
del derecho penal», op. cit., p. 322.

(180) GraciA MARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacion
y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pp. 48 y ss. Sin embargo, efecttia una delimitacién metodold-
gica crucial: para salvaguardar la legitimidad del modelo, el rigor de la moderniza-
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con el tradicional se produce tinicamente en el &mbito de la seleccién
de conductas punibles, pues lo que realmente caracteriza a aquél es la
extension de la punibilidad a la criminalidad material tipica de las cla-
ses sociales poderosas, pero sin que ello suponga un menoscabo de las
garantias penales del Estado de Derecho (181).

Por otra parte, a favor del endurecimiento de la respuesta penal
frente a determinados tipos de delincuencia, como la derivada de la
violencia de género, se ha posicionado Acale Sdnchez. Para esta
autora el tratamiento asimétrico y el incremento del rigor de las penas
implementados por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género est4 jus-
tificado, pues el género condiciona la victimizacién, de manera que la
neutralidad abstracta de la ley clasica solo perpetia la desigualdad
factica. Por ello, el ius puniendi esta plenamente legitimado para
actuar como un mecanismo pedagdgico e intervencionista que ponga
coto a la impunidad de las agresiones patriarcales leves, mandando un
mensaje general-preventivo dristico e inexorable a la sociedad para
forzar un cambio cultural en las relaciones de poder (182).

La discutida legitimidad de la introduccién en nuestro ordena-
miento juridico de la pena de prision permanente revisable, introducida
por la Ley Orgéanica 1/2015 como medida represiva que se pone al ser-
vicio de la prevencion de la delincuencia, desprende un acercamiento a
posturas funcionalistas de corte sistémico, proximas a la sustentada por
Jakobs, adoptando los mecanismos necesarios para proteger a los ciu-
dadanos frente al delincuente-enemigo, a costa de los derechos de este
infractor de la norma penal, especialmente cuando se ha apartado del
ordenamiento de forma persistente (183). Pero, para Rodriguez Ramos,

cién debe restringirse al dmbito de la delincuencia econdémica y empresarial
perpetrada por los estratos poderosos de la sociedad, excluyendo la criminalidad
insignificante de los desfavorecidos.

(181) GrAciA MARTIN, L., «Algunas reflexiones sobre la pretendida contrarie-
dad del Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de
Derecho», en Carbonell Mateu, J. C., Gonzdlez Cussac, J. L., Enrique Orts Beren-
guer, E., Cuerda Arnau, M. L. (coords.), Constitucion, derechos fundamentales y sis-
tema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del Profesor
Tomds Salvador Vives Anton, Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 879 y ss.

(182) AcCALE SANCHEZ, M., La discriminacion hacia la mujer por razon de género
en el Cédigo Penal, Editorial Reus, Madrid, 2006, pp. 63 y ss.; ACALE SANCHEZ, M.,
«Sobre el fundamento de las reformas operadas por la Ley Organica 1/2004 de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género en materia
penal», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 3, 2007, pp. 327-358.

(183) RoIG TORRES, M., «La reiteracion delictiva: algunas reflexiones sobre el
nuevo tratamiento en el anteproyecto de reforma del Codigo Penal», Revista General
de Derecho Penal, num. 19, 2013, p. 8.
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la prisién permanente revisable, lejos de ser un retroceso medieval o
una concesion arbitraria al «Derecho penal del enemigo», constituye
una figura sustantivamente m4s humana y conforme con los principios
garantistas que la severa reforma penal del afio 2003, la cual permitia
condenas de cumplimiento integro y efectivo de hasta 40 afios de pri-
sion en las que el Estado renunciaba de facto a evaluar la reinsercién
del reo antes de su excarcelacion (184).

También en sentido contrario a la critica populista de las reformas
del CP se manifiesta Rius Alarcd, para quien no cabe afirmar que el
legislador penal sustantivo se halle inmerso en una deriva agravatoria
para el reo, respecto de las consecuencias penoldgicas inherentes a la
condena por hechos delictivos, no apreciando existentes razones algu-
nas espurias o de populismo punitivo (dar satisfaccién con fines pro-
pios o electorales a determinadas exigencias sociales), como
desencadenantes de estas reformas contempordneas en materia puni-
tiva. Para la citada autora, més bien, el legislador penal nacional con-
temporaneo desarrolla una encomiable tarea, usualmente en los
predmbulos de las leyes orgdnicas de reforma o actualizacién del CP
vigente, tendente a explicar a la sociedad y justificar técnicamente las
razones de las reformas aprobadas (sean estas gravosas o beneficiosas
para el reo). A cuyo fin el legislador tiene en cuenta factores como la
realidad sociolégica, la legislacion de los paises de nuestro entorno
cultural, y, muy especialmente, el derecho de la UE, los compromisos
internacionales asumidos por Espafia en materia de persecucién de
determinados delitos, la jurisprudencia y el resultado de la prictica
judicial en materia criminal. Y finalmente, también, los fines tltimos
del derecho penal: la prevencion general y especial, la proteccion de la
seguridad colectiva, la atencién y satisfaccion debidas a las victimas
del delito, la resocializacion del delincuente, etc. (185).

No obstante, en nuestra opinidn, el cambio de tendencia, eviden-
ciado por las reformas habidas del CP, solo podria venir motivado, tras
un andlisis serio y objetivo de la situacién, por un incremento notable
de la delincuencia que hubiera llevado a los expertos a concluir en la
necesidad de incrementar la intervencién penal para hacer frente a
dicho escenario. Sin embargo, como ya se ha afirmado, y como expon-
dremos mas adelante, la situacién que muestran los trabajos y los ins-
trumentos existentes para medir la delincuencia no muestran un

(184) RODRIGUEZ RAMOS, L., La Prision Permanente Revisable, Boletin Ofi-
cial del Estado, Madrid, 2019, pp. 19 y ss.

(185) Rius ALARCO, C., «Politica criminal y populismo punitivo: ;la evolucién
hacia un derecho penal mds gravoso para el reo?, en Martinez Patén, V., Martinez
Galindo, G. (dirs.), Cincuenta reformas penales Andlisis de las reformas del Codigo
Penal de 1995 desde la perspectiva del populismo punitivo, op. cit., pp. 45y 46.
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aumento de la criminalidad existente ni tampoco la extension y endu-
recimiento de la intervencién penal aparece debidamente justificada
por expertos en politica criminal.

Como ya se ha dicho, en la prevencion de futuros delitos el Dere-
cho penal asume una funcién promocional de los valores sociales ya
vigentes y de aquellos que estdn en formacion y sanciona modelos
de comportamiento indeseados, sin embargo, el Derecho penal
ejerce una funcién simbdlica cuando la promocién de valores no
esté vinculada a la obtencién de un efecto preventivo o cuando
supere ese efecto preventivo (186): En el primer caso, estamos
hablando de situaciones en las que hay una desvinculacién plena del
fin preventivo: ello tiene lugar cuando el legislador penal se limita a
trasmitir la impresién de diligencia, que se actia frente a un pro-
blema, para tranquilizar a la comunidad (187); cuando la legislaciéon
penal oculta la falta de actuacién para resolver un conflicto social, e
incluso situaciones de sometimiento (188); o cuando se quiere resol-
ver un conflicto politico mediante la obtencién del consenso por via
coercitiva, es decir, el Derecho penal limita las opciones legitimas
del debate (189).

Ante este escenario, los agentes politicos pretenden agradar a la
opinién publica mediante la adopcién de decisiones populares y obte-
ner un beneficio politico de ello. Prefieren calmar el miedo, la preocu-
pacién y la insatisfaccion personal y social (real o exagerada)
provocada por la falta de intervencién penal o el pretendido caricter
deficiente de la misma a través de una actividad legislativa, marcada
por directrices populistas (entendidas como demandas populares irra-
cionales y emotivas) alimentadas con los sentimientos de incertidum-
bre subjetiva y vulnerabilidad ciudadana ante el delito, que exigen
soluciones rapidas y contundentes, de la que surgen las aceleradas,

(186) DiEz RipoLLES, J. L., «El derecho penal simbdlico y los efectos de la
pena», op. cit., pp. 77 y ss.; GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la
modernizacion y expansion del Derecho Penal y para la critica del discurso de resis-
tencia, op. cit., pp. 146-150.

(187) Diaz Pita, M. M., FARALDO CABANA, P., «La utilizacién simbdlica del
Derecho penal en las reformas del Cédigo penal de 1995», Revista de Derecho y Pro-
ceso Penal, nim. 7, 2002, pp. 119 y ss.; SANCHEZ GARCiA Paz, M. 1., El moderno
Derecho penal y la anticipacion de la tutela penal, Universidad de Valladolid, Valla-
dolid, 1999, p. 98; SiLvA SANCHEZ, J. M., Aproximacion al Derecho penal contempo-
rdneo, 2.* ed., B de f, Montevideo, 2012, p. 326; Diez RIPOLLES, J. L., «El derecho
penal simbdlico y los efectos de la pena», op. cit., pp. 79-81.

(188) Diaz Pita, M. M., y FARALDO CABANA, P., «La utilizacién simbdlica del
Derecho penal en las reformas del Cédigo penal de 1995», op. cit., p. 122.

(189) FuUENTES OsorlIo, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», op. cit., p. 41.
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desinformadas y escasamente técnicas reformas de la legislacion
penal material y formal (190). Los politicos pretenden eludir, incluso,
el debate parlamentario, que puede retrasar la adopcién de decisiones
urgentes para solucionar un problema que crea alarma social. Ello
permite a las fuerzas politicas establecer una relacién inmediata entre
las demandas populares y la elaboracién de las leyes penales y benefi-
ciarse, en dltimo término, de ello en las urnas (191).

Es lo que genéricamente se viene llamando «Derecho penal
simbdlico» (192), entendiendo por tal, como mantienen algunos auto-
res, aquel que busca simplemente crear en los ciudadanos una sensa-
cién subjetiva de seguridad, sin que esa apariencia responda a una
tutela real del Derecho penal, pues se trata de supuestos en que se
utiliza el Derecho penal para tranquilizar a los ciudadanos frente a los
riesgos que les amenazan, dando la imagen de un Estado solvente para
resolver los problemas sociales. Esta finalidad lleva en ocasiones a
crear tipos penales que no llegan a tener aplicacién practica, porque la
sancién punitiva no es necesaria o porque es inadecuada para contener
el riesgo concreto (193). Esto es, en el «efecto escaparate», en la huida
al Derecho penal, y regularmente en la posterior aplicacién nula,
minima y desigual de las normas. De esta forma se trasmiten mensajes
o contenidos valorativos en la conciencia social y se traslada al campo
juridico todas las posibilidades sociales de resolucion de conflictos.
También comporta un doble lenguaje, donde los fines manifiestos y
los fines latentes coexisten peligrosamente, pues los fines realmente
perseguidos son diferentes a los fines aparentes. Tal vez porque los
objetivos no son necesarios para ordenar la convivencia o porque su

(190) FuUENTES OsorIo, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», op. cit., p. 41; QUENTA FERNANDEZ, J., «El populismo del Derecho Penal (la
necesidad de racionalizar las leyes punitivas populares)», op. cit., p. 138.

(191) Cerezo DoMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 93; DIEz RIPOLLES, J. L., «El nuevo modelo de
seguridad ciudadana», op. cit., p. 10.

(192) Ver Dfez RipoLLEs, J. L., «El derecho penal simbdlico y los efectos de la
pena», op. cit., pp. 63-97; Diaz Pita, M. M., FARALDO CABANA, P, «La utilizacion
simbdlica del Derecho penal en las reformas del Cédigo penal de 1995», op. cit.,
pp- 119 y ss.; BARATTA, A., «Funciones instrumentales y simbdlicas del Derecho
penal: una discusidn en la perspectiva de la Criminologfia critica», op. cit., p. 53; BERr-
DUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y desafios del
Derecho penal de hoy, lustel, Madrid, 2012, pp. 193 y ss.; TERRADILLOS BAsoco, J.,
«Funcién simbdlica y objeto de proteccion del Derecho penal», Pena y Estado,
ndm. 1, 1991, pp. 10 y ss.

(193) RoIG ToRRES, M., «La reiteracion delictiva: algunas reflexiones sobre el
nuevo tratamiento en el anteproyecto de reforma del Cédigo Penal», op. cit., p. 7;
QUINTERO OLIVARES, G., «Populismo punitivo y ciencia penal», op. cit., p. 312.
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contenido no guarda relacién con necesidades sociales auténticas. O
simplemente porque las normas y los medios para su cumplimiento,
son sencillamente insuficientes. Es decir, como dice Gonzalez Cussac,
aquellas leyes rdpidamente aprobadas para calmar a la poblacién, que
mostrando la capacidad de reaccién y de coaccién del Estado, persi-
guen esencialmente conformar la creencia social de que éste actia y
resuelve. Asi mismo tratan de exhibir una total identificacién del
legislador (y del Gobierno que es quien lo explota) con problemas de
los ciudadanos, aunque muchas veces adolecen de graves defectos
técnicos y son aprobadas sin recursos materiales (194).

De este modo, el uso espontdneo y automético de la via penal ori-
gina la introduccién en el CP de tipos que no han pasado por un
periodo de reflexion critica, que no presentan un claro merecimiento
de pena, que no aparecen en leyes precisas, que no cubren lagunas de
penalidad, que generan conflictos con otros tipos con los que se super-
ponen (195). Asi mismo, quedan en un segundo plano otro tipo de
medidas de cardcter no penal que actian sobre las causas de la delin-
cuencia. Por ello, al final el Derecho penal se ha convertido en la
«ineludible ratio» pues cualquier medida de tipo social, econémico,
educativo, etc., debe venir siempre acompafiada de su correspondiente
refuerzo penal (196).

V. EL POPULISMO PENAL Y LA VOZ DE LAS VICTIMAS

Frente al papel neutral de la victima en el &mbito de la interven-
cioén penal, en el que la proteccidn de sus intereses se lleva a cabo en
la medida en que la lesién de los mismos representa un perjuicio para
la sociedad, las victimas han pasado a ocupar un lugar preeminente en
el debate de politica criminal. De hecho, existe en la actualidad la ten-
dencia a que la sociedad se identifique con las victimas, debido a que
ha producido una transformacion social de considerable importancia,
mediante la cual el sufrimiento de la victima ha dejado de pertenecer
al dmbito privado para obtener una dimensidn colectiva. Ademas, la
identificacién con la victima es ficilmente asumible puesto que el

(194) GonzALEZ CussAc, J. L., «La contrarreforma penal de 2003: nueva y
vieja politica criminal», op. cit., p. 21; BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y
populismo punitivo, op. cit., 159 y 160.

(195) Diaz Pita, M. M., FARALDO CABANA, P., «La utilizacién simbdlica del
Derecho penal en las reformas del Cédigo penal de 1995», op. cit., pp. 128 y ss.

(196) FuUENTES OsorlIo, J. L., «<Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», op. cit., p. 42.
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delito afecta, en tltimo término, a valores asumidos socialmente (197).
La sociedad actual se muestra como un conjunto de victimas poten-
ciales que demandan mayor proteccion, y con ello intervencién penal,
aunque sea a costa de un detrimento de la libertad y las garantias.
Cabe apuntar al menos tres motivos estrechamente relacionados que
influyen en esta identificacién colectiva con las victimas: la descon-
fianza hacia el sistema de justicia, la impresién generalizada de que la
delincuencia no cesa de aumentar y el miedo al delito (198).

En primer lugar, debe apuntarse que la sociedad actual considera
que las instituciones de control penal no funcionan todo lo bien que
debieran para prevenir la delincuencia y para proteger al ciudadano,
independientemente de la evolucién de la tasa de criminalidad (199).
Es mas, cada vez parece mds popular la idea relativa a que estas ins-
tituciones perjudican a la victima, asi como la opinién de que el sis-
tema de justicia penal no es eficaz con quienes transgreden las leyes.
Las causas de la desaz6n son multiples. De hecho, una parte impor-
tante del descontento social, intimamente relacionado con las victi-
mas, procede de la deficiente ejecucién de la responsabilidad civil
derivada de delito y de su insuficiencia para cubrir todas las necesi-
dades reparatorias de las victimas. Pero sin lugar a dudas, la impre-
sién de que la justicia es muy lenta y no es igualitaria resultan ser los
factores claves. A todo lo anterior se suma el hecho constatado de que
los ciudadanos desconocen el funcionamiento de la administracién
de justicia (200).

La imagen que un ciudadano cualquiera puede componerse sobre
la criminalidad en su pais depende, sin duda en primer lugar, de su
propia experiencia como victima o de la de sus allegados. En su
defecto, se convierten en fuente principal, las noticias que difunden los
medios de comunicacion en relacidn con la delincuencia, cuando no el
mero rumor sobre la experiencia de otros (201). Por ello, debe remar-
carse de la importancia de la funcién de los medios de comunicacion

(197) Garcia ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., p. 89.

(198) CERrezo DoMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 25 y 26.

(199) DiEz RipoLLES, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciuda-
dana», op. cit., p. 8; DIEz RIPOLLES, J. L., «Algunos rasgos de la delincuencia en
Espaifia a comienzos del siglo XXI», Revista Espafiola de Investigacion Criminolo-
gica, ndm. 4, 2006, p. 17.

(200) CERrREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 26 'y 27.

(201) Soto NAVARRO, S., «La influencia de los medios en la percepcién social
de la delincuencia», op. cit., p. 3.
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en una sociedad democrética, al ser el vehiculo del derecho fundamen-
tal a recibir informacién (art. 20.1 d) CE), requisito imprescindible de
la formacién de una opinién publica libre, base de la participacién
politica. Pero, dicha funcién, en el caso de la informacién sobre el fun-
cionamiento del sistema penal y la realidad de la delincuencia, resulta
especialmente relevante y no sélo porque los ciudadanos tienen dere-
cho a conocer los datos que afectan a su seguridad (202).

La preocupacién por el delito repercute de modo directo en las
actitudes punitivas, de modo que, a mayor preocupacién, mayores exi-
gencias de amplitud e intensidad de la intervencién penal. A este res-
pecto, el sentir de la opinién publica, la demanda popular, ha pasado a
ser un elemento de primer orden en la toma de decisiones legislativas
y por ello, los politicos han de mostrar una clara disposicion a reaccio-
nar frente a cualquier problema social tipificando nuevos delitos o
agravando los ya existentes. Esto supone primar una aproximacién
simplista y sin matices al problema de la delincuencia, que ve la solu-
cién en un incremento de las penas y en una politica de mano dura, sin
tener en cuenta los mdltiples factores sociales y personales que inter-
vienen en este fendmeno, y sobre los que habria que actuar.

La consolidacién de la delincuencia cldsica encuentra un apoyo
inestimable en la generalizacién del sentimiento colectivo de inseguri-
dad ciudadana: como consecuencia de una diversidad de factores se
han incrementado desde hace unos afios en la poblacién tanto la preo-
cupacidn en general sobre la delincuencia como el miedo a ser victima
de un delito. Tales actitudes se producen ademds en un contexto pecu-
liar, con dos rasgos especialmente significativos: Por una parte, la
extendida sensacién en la sociedad de que las cosas van cada vez peor
en temas de prevencion de la delincuencia, sensacidn que se proyecta
en una escasa confianza en la capacidad de los poderes publicos para
afrontar el problema. Por otra parte, ha desaparecido la actitud de
comprension hacia la criminalidad tradicional, en especial hacia la
pequefia delincuencia, actitud muy difundida en los afios 70 y 80, y
que se fundaba en una comprension del delincuente como un ser
socialmente desfavorecido y marginado al que la sociedad estaba obli-
gada a prestar ayuda; ahora los delincuentes son vistos, sin que proce-
dan distinciones segun la gravedad o frecuencia de su comportamiento
delictivo, como seres que persiguen sin escripulos y en pleno uso de

(202) Garcia ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., p. 93.
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su libre arbitrio intereses egoistas e inmorales, a costa de los legitimos
intereses de los demas (203).

Por lo demds, esa preocupacién o miedo por el delito se ha exten-
dido a sectores sociales antes relativamente distanciados de tales sen-
timientos. La preeminencia de los espacios dedicados a la crénica
criminal en los mas diversos medios de comunicacion ha permitido
que el miedo o la preocupacién por el delito se hayan afincado en la
agenda social entre los asuntos mds relevantes y, lo que es ain maés
significativo, que la persistencia y arraigo de tales actitudes se haya
convertido en un problema social en si mismo (204).

5.1 Las victimas y el punitivismo

Los estudios (205) sobre la opinién puiblica en relacién con la jus-
ticia penal evidencian que los ciudadanos creen que es en realidad un
fenémeno mucho mds grave de lo que en realidad es, porque creen
que se encuentra en continuo aumento, creen que buena parte de la
delincuencia es delincuencia violenta y creen que buena parte de la
delincuencia es llevada a cabo por delincuentes «profesionales» (ban-
das o reincidentes). Ademds, tienen la visién de una justicia penal
benévola en el trato con el delito, porque creen que las penas aplicadas
son sistemdticamente blandas, y creen ademds que las penas impues-
tas y las efectivamente cumplidas difieren en gran parte. Finalmente,
la imagen que los ciudadanos tienen de la delincuencia y de la justicia
penal proviene bdsicamente de la informacién suministrada por los
medios de comunicacion.

Sin embargo, en Espafia, para Varona Gémez (206), a pesar de
que la conjuncién entre una imagen problemadtica del crimen y una
justicia laxa pudiera hacer pensar que los ciudadanos estdn deseosos
de castigos severos, diversos estudios empiricos han constatado la
existencia del «mito del punitivismo» para referirse a la discrepan-
cia que existe entre la imagen de la ciudadania que se proyecta en

(203) DiEz RipoLLEs, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op.
cit., p. 8.

(204) Diez RipoLLEs, J. L., «El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op.
cit., p. 9.

(205) Véase, por ejemplo, GELB, K., Myths and Misconceptions: Public Opi-
nion versus Public Judgement about Sentencing, Sentencing Advisory Council, State
of Victoria, 2006, pp. 1-60; GELB, K., More Myths and Misconceptions, Sentencing
Advisory Council, State of Victoria, 2008, pp. 1-12.

(206) VaromA GOMEZ, D., «;Somos los espafioles punitivos?: actitudes puniti-
vas y reforma penal en Espafia», op. cit., p. 7.
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algunos colectivos y lo que la investigacién ha podido consta-
tar (207). Esto es asi porque las investigaciones mads sofisticadas,
que toman como muestra a personas informadas (esto es, que han
recibido cierta formacién sobre la realidad de la delincuencia y sobre
el funcionamiento de la justicia penal), y que emplean la metodolo-
gia de la encuesta deliberativa o del llamado «caso-escenario», reve-
lan que los ciudadanos a la hora de imponer una pena en un caso
concreto imponen penas similares o incluso menos severas que las
impuestas por los jueces; los ciudadanos son favorables a las penas
alternativas a la prision, especialmente aquellas que comportan una
reparacioén a la sociedad o la rehabilitacion de la persona; y los ciu-
dadanos se muestran abiertamente favorables a la rehabilitacién
como fin del castigo.

Una de las evidencias empiricas mejor establecidas en la literatura
internacional acerca del punitivismo es el hecho de que las demandas
de severidad suelen ser mds acentuadas en un nivel o plano global que
en el especifico, esto es, cuando se usan medidas globales que cuando
se utilizan medidas especificas. Asi, la gente tiende a ser mas puniti-
vista cuando es preguntada por el delito, por los/las jueces o por las
penas sin dar detalles sobre casos especificos. Sin embargo, cuando se
usan medidas especificas, las personas tienden a expresar un menor
grado de punitivismo (208). Las razones por las que esto ocurre tienen
que ver con el hecho de que los juicios hacia el castigo tienden a for-
mularse sobre la base de la informacién mas accesible y no de la valo-
raciéon y reflexion de todas las opciones. Por ello la opinién o
percepcién de las personas acerca de un objeto abstracto (como la
suficiencia de las penas o la benevolencia de los tribunales) impide
conocer el delito o el delincuente en el que se piensa cuando se res-
ponde sefialando como insuficientes la sancién o el rigor de los jue-

(207) CuLLeN, F. T.; CULLEN, J. B., y WozNIAK, J. F., «;Is Rehabilitation
Dead? The myth of the Punitive Public», Journal of Criminal Justice, 16(4), 1988,
pp. 303-317; MARUNA, S., KING, A., «Public Opinion and Community Penalties», en
Bottoms, A., Rex, S., Robinson, G. (eds.), Alternatives to Prison, Options for an inse-
cure society, Willan Publishing, Reino Unido, 2004, p. 87; CEREZO DOMINGUEZ, A.
1., El protagonismo de las victimas en la elaboracion de las leyes penales, op. cit.,
p- 42; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «La victima en el sistema de justicia penal II», en
Baca Baldomero, E., Echeburia Odriozola, E., Tamarit Sumalla, J. M. (coords.),
Manual de Victimologia, op. cit., p. 398.

(208) LOPEZ MENCHON, A.; NAVARRO ARDOY, L.; Pozo CUEvAs; F., CARO
CABRERA, Yy M. J., «Punitivismo y rasgos sociopoliticos, un andlisis de la opinién
publica andaluza hacia el castigo penal», Politica y Sociedad, 60(1), 2023, p. 2; HUT-
TON, N., «Beyond populist punitiveness?», Punishment & Society, vol. 7, issue 3,
julio 2005, p. 248; CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la
elaboracion de las leyes penales, op. cit., p. 43.
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ces. De este modo, puede afirmarse, que los indicadores que miden
mediante preguntas abstractas actitudes globales concitan la presencia
de visiones superficiales, estereotipadas o volubles sobre la delin-
cuencia y la eficacia del sistema penal. Por tanto, medir la opinién
sobre el castigo exclusivamente en el plano abstracto impide conocer
su grado de aceptacién en contextos concretos, sobreestimando el
nivel del punitivismo (209).

Por ello, es necesario basar la medida de las actitudes hacia el cas-
tigo en el aporte de informacién o especificacién de los rasgos y cir-
cunstancias concurrentes en el objeto de valoracion. Cabe hablar as{
de actitudes especificas por medirse sobre la base de la contextualiza-
cioén del objeto o caso. Entre los aspectos que conforman el aporte de
informacion, figuran, el delito cometido, los rasgos y circunstancias
de quien lo comete y las medidas previstas por el ordenamiento penal.
Entre las medidas especificas de preferencia se encuentra la llamada
técnica del «caso escenario» y la cual consiste en la formulacién de
supuestos concretos dotados de informacién detallada acerca del
hecho delictivo y del infractor. De este modo se previenen las respues-
tas basadas en estereotipos e imdgenes distorsionadas, lo que posibi-
lita una medicién mads rigurosa de las actitudes basada en el aporte de
informacién contextual. Este instrumento sitda idealmente al ciuda-
dano en el lugar del juez pidiéndole que elija la pena que considera
méas adecuada para un determinado caso, considerandose que se
expresa punitivismo si se opta por el formato de castigo més severo
frente a una o varias penas alternativas al mismo (210).

En definitiva, como dice Hutton (211), no niega que existan tenden-
cias punitivistas en la poblacién, pero precisa que la falta de informacién
explica en gran medida esas opiniones. Y desde el punto de vista de la
elaboracién de politicas publicas, parece razonable que el legislador
prime las opiniones informadas frente a las que son fruto del miedo y del
desconocimiento de la realidad de la delincuencia y el sistema penal.

La preeminencia obtenida por los intereses de las victimas y el
populismo han dado respetabilidad social a ciertos sentimientos cuya
demanda de satisfaccion en otros tiempos se comprendia, pero no se

(209) Pozo CUEVAS, F.; CARO CABRERA, M. J.; L6PEZ MENCHON, A., y NAVA-
RRO ARDOY, L., «<Formas de pedir castigo penal. Expresiones del punitivismo segtin
grados de especificidad», Papers, 107/2, 2022, p. 5; HUTTON, N., «Beyond populist
punitiveness?», op. cit., p. 248.

(210) Pozo CUEVAS, F.; CARO CABRERA, M. J.; LOPEZ MENCHON, A., y NAVA-
RRO Ardoy, L., «<Formas de pedir castigo penal. Expresiones del punitivismo segtin
grados de especificidad», op. cit., p. 6.

(211) HurToN, N., «Beyond populist punitiveness?», op. cit., p. 250.
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atendia; nos referimos a los sentimientos de venganza, tanto de las
victimas y sus allegados como de la poblacién en general (212).

Por su parte los estudios victimolégicos sostienen que la victima
es menos punitiva de lo que piensan los ciudadanos y que ésta en
pocas ocasiones demanda un castigo si considera reparado el dafio
sufrido (213). Precisamente, varios estudios de psicologia social
muestran que lo que le proporciona satisfaccion no es el sufrimiento
del agresor per se, sino que éste comprenda el dafio causado y que
entienda que no actué de forma correcta (214).

Trabajos dedicados a analizar la problematica de la seguridad ciu-
dadana en Espafia nos muestran que no parece existir una necesaria
correlacién entre el sentimiento de inseguridad y de miedo a ser vic-
tima de un delito en la ciudadania, y los niveles de delincuencia (215).
Por otro lado, resulta interesante comprobar que el miedo al delito no
estd relacionado con una previa victimizacién (haber sufrido un
delito), sino con una defectuosa percepcion de la realidad de la crimi-
nalidad y el sistema penal o con la manipulacién por parte de terce-
ros(216). Sin embargo, esa percepcion ciudadana de inseguridad se
traslada en una fuerte presion a los poderes publicos, que deben adop-
tar respuestas inmediatas y severas ante un supuesto problema de cri-
minalidad (217).

En este sentido, las investigaciones han analizado las causas por
las cuales la sociedad post-industrial se involucra emocionalmente

(212) DiEz RipoLLEs, J. L., «<El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op.
cit., p. 12.

(213) LArrAURI PuoaN, E., «Populismo punitivo y cémo resistirlo», op. cit.,
pp. 294-298.

(214) ECHEBURUA, E., y CrUZ SAEZ, M. S., «De ser victimas a dejar de serlo:
un largo proceso», op. cit., p. 89; GOLLWITZER, M., y DENZLER, M., «What males
revenge sweet: seeing the offender suffer or delivering a message?», op. cit., p. 853;
TAMARIT SUMALLA, J. M., «Paradojas y patologias en la construccién social, politica
y juridica de la victimidad», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
ndm. 1, 2013, pp. 11-27.

(215) REDONDO ILLESCAS, S., y GARRIDO GENOVES, V., Principios de Crimino-
logia, 4.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 187 y ss.; DiEz RIPOLLES, J. L.,
«Algunos rasgos de la delincuencia en Espafia a comienzos del siglo xx1», op. cit.,
p- 7; TAMARIT SUMALLA, J., «Sistema de sanciones y politica criminal. Un estudio de
Derecho comparado europeo», op. cit., pp. 18-22; SoTo NAVARRO, S., «La influencia
de los medios en la percepcién social de la delincuencia», op. cit., p. 5; CEREZO
DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elaboracion de las leyes
penales, op. cit., p. 28.

(216) CEREzO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 30.

(217) BRANDARIZ GARCIA, J. A., El gobierno de la penalidad: la complejidad
de La politica criminal contempordnea, Dykinson, Madrid, 2014, p. 75.
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con las victimas de delitos hasta el punto de pensar que podemos ser
victimas en cualquier momento de un delito, de sentir un temor en la
mayoria de las ocasiones infundado a ver afectados también nuestros
bienes personales. Su etiologia puede ser producto de una defectuosa
percepcidn de la realidad o de la manipulacién interesada de esa reali-
dad por parte de terceros. Su distribucion entre la poblacién no es
homogénea y su intensidad se ve determinada por el sentimiento sub-
jetivo de vulnerabilidad, que se despliega en relacion a variables
sociodemograficas tales como el género femenino, el incremento de
edad, el bajo grado de formacién, la tendencia politica conservadora
y/o el clima social (218).

Sin embargo, se desconoce cudles son las necesidades reales de las
victimas, es decir, se carece de estudios empiricos que reflejen las
opiniones de las victimas de delitos en relacién a sus intereses. Por
ello, en realidad se ignora si éstas desean un mayor protagonismo en
el proceso penal o si son favorables a la mediacion con el delincuente,
por ejemplo. Esto ha conducido, en el mejor de los casos, a proponer
0 a poner en marcha campaiias de proteccién o de asistencia a victi-
mas basadas en asunciones que, estando influidas por orientaciones
politicas o ideoldgicas, no han reflejado necesariamente los deseos y
necesidades de las victimas, ni responden o estdn respaldadas por los
resultados de investigaciones al respecto (219).

5.2 Las victimas y los medios de comunicacion

Una circunstancia que parece ser decisiva en el fenémeno del
populismo punitivo es que, en los tltimos afios, todo lo relacionado
con la criminalidad ha adquirido un interés social, medidtico y poli-
tico inexistente en épocas anteriores (220). Es innegable que la delin-
cuencia genera un agudo interés en la sociedad, ya que provoca
profundos cuestionamientos sobre la naturaleza y las fuentes de la
motivacién humana, la capacidad del Estado para mantener el orden
social o la desgracia de los semejantes (221).

(218) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 29 y 30.

(219) HERRERO ALONSO, C., y GARRIDO MARTON, E., «Victimologia: el
impacto del delito, la victima y el sistema legal: Una aproximacién psicosocial», Cua-
dernos de Derecho Judicial, nim., p. 21.

(220) DiEz RIPOLLES, J. L., «Algunos rasgos de la delincuencia en Espaia a
comienzos del siglo xx1», op. cit., p. 1.

(221) CERrREzO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 25
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Por ello, los medios de comunicacion han visto en el fendmeno de
la delincuencia un fecundo elemento para cumplir objetivos politicos,
ideoldgicos o simplemente lucrativos, pues los medios se rigen tam-
bién por criterios de mercado, en tanto en cuanto constituyen empre-
sas de la comunicacién que deben competir con otras y obtener
beneficios. Los medios reflejan la realidad y aqui partimos de la gene-
ral veracidad de las informaciones que transmiten, pero la construc-
cién de la noticia supone un proceso de eleccidn, jerarquizacién y
tematizacion, que fundamentalmente viene presidido por el interés
periodistico, esto es, la atencién a la audiencia receptora de la infor-
macién, asi como, por supuesto, la orientacién politico-ideoldgica del
medio (222). Esto ha dado lugar a un uso desmedido de las noticias
relacionadas con el fendmeno de la delincuencia, convirtiéndose en
uno de los principales temas de atencién mediatica al que se dedican
grandes titulares en la prensa, la radio y la television (223).

El discurso de la victima tiene especial reflejo en los medios de
comunicacién y los medios de comunicacion, no sin frecuencia, utili-
zan a las victimas de delitos graves o a sus familiares y allegados de
manera morbosa (224). Por el contrario, la versién del ofensor, del
delincuente, o no se ofrece o queda relegada a un segundo plano, y
todo el discurso se centra en presentarlo como un sujeto peligroso,
ignorando las causas que le llevaron a delinquir. Se le presenta como
un individuo diferente del ciudadano «normal» (un monstruo, una
bestia, un pervertido...); de hecho, se intenta potenciar cualquier
rasgo en €l que lo distinga del resto(225), como puede ser su condi-

(222) Garcfa ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., p. 94. Aunque es cierto que es dificil precisar hasta qué punto los
medios de comunicacién generan discursos o bien se limitan a reflejar los existentes
en la comunidad (GARcfA ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el dis-
curso medidtico», op. cit., p. 90). Sobre la cuestién de la influencia de los medios de
comunicacion en la percepcion social de la delincuencia, pueden verse: SOTO NAVA-
RRO, S., «La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia», op.
cit., pp. 1-46; FUENTES OsORrIO, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», op. cit., pp. 1-51.

(223) DiEez RIpoLLEs, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciuda-
dana», op. cit., p. 25.

(224) BauUCELLS LLADOs, J., y PERES-NETO, L., «Discurso televisivo sobre el
crimen: los programas especializados en sucesos», en Garcia Ardn, M., Botella
Corral, J. (dirs.) Malas noticias. Medios de comunicacion, politica criminal y garan-
tias penales en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 12 y ss.; GREER, C.,
MCLAUGHLIN, E.,«News Power, Crime and Media Justice», op. cit., p. 270;
PozUELO PEREZ, L., La politica criminal medidtica. Génesis, desarrollo y costes,
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 87).

(225) BaUCELLS LLADOs, J., y PERES-NETO, L., «Discurso televisivo sobre el
crimen: los programas especializados en sucesos», op. cit., pp. 132 a 134.
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cién de extranjero o su situacion de exclusion, etc., lo que desata dis-
cursos apordfobos y racistas sobre la criminalidad y contribuye a mas
politicas de exclusién y de control (226).

Algunos autores han sefialado, incluso, que la cobertura que hacen
los medios de comunicacién de la delincuencia es desproporcionada e
inexacta, lo que tiene como consecuencia una sobrerrepresentacion
del volumen real de delincuencia(227) y, en especial, de los delitos
atroces (228). Por la propia l6gica del funcionamiento de los medios,
impera lo negativo (229), por lo que las noticias sobre delitos especial-
mente violentos o draméticos son las preferidas por los medios en
tanto que son més atractivas para el piblico (230). Asi a la audiencia
parecen fascinarle especialmente los programas y las noticias relacio-
nadas con determinados delitos (asesinatos, violaciones, malos tratos,
violencia escolar, robos con violencia, secuestros exprés y, en los ulti-
mos tiempos, corrupcion y delitos urbanisticos) (231).

El hecho de que los medios de comunicacién coloquen a las victi-
mas y a la delincuencia en un primer plano trae como consecuencia un
aumento de la preocupacién ciudadana, una sensacién de inseguridad
y miedo al delito (232), contribuyendo de este modo a la aparicién y
refuerzo de errores cognitivos en el auditorio, principalmente respecto
a la probabilidad de ser victima del delito(233). Algo légico en tanto

(226) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op.
cit., p. 157; DIez RipoLLEs, J. L., «El nuevo modelo de seguridad ciudadana», op.
cit.,p. 9.

(227) BOTELLA, J., PERES-NETO, L., «La formacién de la opinién ptiblica y la
construccién de discursos sobre la realidad criminal en Espafia», en Garcia Ardn, M.,
Botella Corral, J. (dirs.) Malas noticias. Medios de comunicacion, politica criminal y
garantias penales en Espaiia, op. cit., p. 64; CEREZ0 DOMINGUEZ, A. 1., El protago-
nismo de las victimas en la elaboracion de las leyes penales, op. cit., p. 33.

(228) RECHEA ALBEROLA, C.; FERNANDEZ MOLINA, E., y BENITEZ JIMENEZ,
M. J., Tendencias sociales y delincuencia. Centro de Investigaciones en Criminologia,
Universidad de Castilla-La Mancha, nim. 11, 2004, p. 36.

(229) ANTON MELLON, J.; ALVAREZ JIMENEZ, G., y PEREZ ROTHSTEIN, P. A.,
«Medios de comunicacién y populismo punitivo en Espafia: estado de la cuestion»,
op. cit., p. 47.

(230) PAREDES CASTANON, J. M., «La interaccidn entre los medios de comuni-
cacidn social y la politica criminal en las democracias de masas», Teoria y Derecho.
Revista de pensamiento juridico, nim. 24, 2018, p. 100.

(231) CErEzo DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 33.

(232) Ver el trabajo de BOTELLA CORRAL, J., «Introduccién», en Garcia Ardn,
M., Botella Corral, J. (dirs.) Malas noticias. Medios de comunicacion, politica crimi-
nal y garantias penales en Espaiia, op. cit., p. 21.

(233) CERrREzO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 33.
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que la percepcién que la ciudadania tiene sobre la criminalidad no
procede normalmente de la propia experiencia sino de la informacién
que recibe (234).

En lo que respecta al aspecto cualitativo del tratamiento medidtico
de la delincuencia, Garcia Ardn explica que «la simplificacion del
mensaje y la ausencia de matizacién, otorgando un gran protagonismo
a las victimas que claman por el castigo, provoca la percepcion de que
lasrespuestas judiciales y las leyes son excesivamente benévolas» (235).

Desde el ambito de la victimizacidn, existen también a nivel nacio-
nal e internacional una serie de estudios que han abordado las expe-
riencias de victimizacién en el seno del estudiantado universitario,
tanto desde eventuales diferencias de género en funcién de la tipolo-
gia delictiva en concreto, como en la relacién de esa victimizacién con
el miedo al delito y las actitudes punitivas (236). Considerando espe-
cialmente interesantes los estudios sobre los estudiantes del grado de
Derecho pues éstos, tras su formacion juridica, pueden resultar deter-
minantes en la aplicacién del Derecho, ya sea como jueces, fiscales o
incluso como funcionarios de prisiones, pudiendo incluso influir deci-
sivamente en la creacion de la propia legislacién penal. A este res-
pecto, si se parte del hecho de que los jovenes que comienzan sus
estudios de Derecho se encuentran precisamente, debido a suedad y a
su estatus de estudiantes, en una fase de gran influenciabilidad —la
cual, eventualmente, puede marcar su posterior actividad profesio-
nal—, en ese caso adquiere gran importancia conocer sus actitudes en
torno a aspectos tales como la delincuencia, las penas y su eficacia. Y
tampoco puede ignorarse el hecho de que los estudiantes de Derecho

(234) PAREDES CASTANON, J. M., «La interaccion entre los medios de comuni-
cacion social y la politica criminal en las democracias de masas», op. cit., p. 96; SoTo
NAVARRO, S., «La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuen-
cia», op. cit., p. 3.

(235) GArcia ARAN, M., «El discurso medidtico sobre la delincuencia y su
incidencia en las reformas penales», op. cit., p. 48.

(236) BARBERET, R.; FISHER, B., y TAYLOR, H., «University student safety in
the East Midlands», Home Office Online Report, 61/04, 2004, pp. 1-76; CHAN-
GAMBOA, E.; MORALES-QUINTERO, L.; RU1zZ-PEREZ, J., y VacA-CORTEs, J. «Facto-
res sociodemogréficos asociados a la victimizacién delictiva en estudiantes
universitarios de tres ciudades mexicanas», Pensamiento Psicologico, vol. 15,
nim. 2, 2017, pp. 93-107; IGAREDA, N., BODELON, E. «Las violencias sexuales en
las universidades: cuando lo que no se denuncia no existe», Revista Espariola de
Investigacion Criminologica, nim. 12, 2014, pp. 1-27; VILLACAMPA, C., y PuioLs,
A. «Prevalencia y dindmica de la victimizacién por stalking en poblacién universi-
taria», Revista Espariiola de Investigacion Criminoldgica, nim. 15, 2017, pp. 1-27;
VARONA GOMEZ, D., «Ciudadanos y Actitudes Punitivas: un estudio piloto de la
poblacidén universitaria espafiola», Revista Espafiola de Investigacién Criminol6-
gica: REIC, nim. 6, 2008, pp. 1-38.
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son también parte de la sociedad, pudiendo, por tanto, facilitar infor-
macion relevante sobre las percepciones en torno a la delincuencia y
los cambios en la mentalidad punitiva reinante en ella (237).

En el estudio sobre las actitudes punitivas de los estudiantes de
Derecho de Cano Pafios y Calvo Alba, la hipétesis fundamental que se
planteaba es de si tanto el miedo al delito en su vertiente cognitiva —es
decir, la percepcion del riesgo de convertirse en victima— como las
actitudes punitivas del estudiantado, disminuian o no de forma apre-
ciable con la progresiva formacién académica de los estudiantes; y los
resultados del estudio, constataban, efectivamente, una disminucion
entre los alumnos de cuarto curso de las tendencias punitivistas (238).

Esta diferencia entre las actitudes de los estudiantes de primer
curso y cuarto curso del grado de Derecho que arrojan el resultado del
citado estudio puede provenir de diferentes causas, entre las que puede
destacarse el hecho de que —especialmente en los estudiantes de pri-
mero— la imagen que tienen de la delincuencia y de la justicia penal
parece provenir en buena medida de la informacién suministrada por
los medios de comunicacion, ya que, teniendo en cuenta sus conoci-
mientos juridicos, los niveles de respuesta en relacién con sus prefe-
rencias punitivas se acercan a los que arrojarian encuestas semejantes
dirigidas a una ciudadania lega en Derecho. De todos es sabido que la
atencién dispensada a los hechos delictivos por parte de los mass
media no guarda relacién directa con la situacién de la criminalidad
real, sino mds bien con determinados acontecimientos o coyunturas
sociales y/o politicas, lo cual conduce a que las noticias relacionadas
con la criminalidad tengan mayor o menor difusién. Mientras que, en

(237) CanNo PaNos, M. A., y CALVO ALBA, M. A., «Evolucién del miedo al
delito y del punitivismo en la poblacién universitaria espafiola a partir de una muestra
de estudiantes de Derecho», Revista Espariola de Investigacion Criminoldgica,
ndm. 18, 2020, pp. 1-28. En primer lugar, se realiz6 una investigacién empirica de
corte transversal repetido con estudiantes del grado de Derecho matriculados en el
primer curso y cuyos resultados vieron la luz en CANO PaNoOs, M. A., y CALVO ALBA,
M. A., «Percepcién de la delincuencia, miedo al delito y actitudes punitivas en
Espafia. Resultados de una encuesta realizada a estudiantes del Grado en Derecho
entre los afios 2015 y 2018», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
ndm. 4, 2019, pp. 1-42. Seguidamente y con el 4nimo de determinar si los patrones de
respuesta se mantienen mds o menos invariables entre los alumnos de primer curso o,
por el contrario, disminuyen de forma apreciable con la progresiva formacién acadé-
mica, se realizé un segundo estudio utilizando el mismo cuestionario utilizado en el
primero, pero con estudiantes de cuarto curso matriculados también en el Grado en
Derecho de la Universidad de Granada.

(238) Cano PaNos, M. A., y CALVO ALBA, M. A., «Evolucién del miedo al
delito y del punitivismo en la poblacién universitaria espafiola a partir de una muestra
de estudiantes de Derecho», op. cit., p. 15.
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el caso de los estudiantes de cuarto curso, a la progresiva adquisicién
de conocimientos en lo relativo a la delincuencia en Espafa (niimero
de delitos cometidos, incidencia de la delincuencia violenta, etc.)
habria que afiadir su progresiva formacidon académica en temaéticas
juridicas de primer orden, como son los derechos fundamentales de la
persona, los fines de la pena o bien cuestiones de cardcter procesal-
penal y penitenciario (239).

En definitiva, un conocimiento més objetivo y detallado del sis-
tema legal, del delito y la delincuencia incide en una actitud menos
punitivista por parte de la persona. Pues como dice Sdnchez Baena,
aunque el derecho estd presente en nuestra vida cotidiana, no lo esta
tanto en la formacién de la ciudadania. Qué duda cabe que una socie-
dad con carencias formativas en &mbitos como el juridico o el finan-
ciero es mucho mas vulnerable a la manipulacién por parte de politicos
y medios, estd mas expuesta ante las manipulaciones interesadas y se
muestra mucho mas décil ante los comportamientos arbitrarios y abu-
sivos del poder (240).

Por otra parte, los medios de comunicacién tienen el poder para
decidir qué problema sitdan en el primer plano del debate politico, lo
que se conoce como agenda-setting (241). Ellos deciden de qué se habla
en un determinado momento, convirtiendo practicamente en inexiste
aquello que no aparece en los medios. Es aqui donde pueden tener un
papel preponderante en el disefio de la Politica criminal, favoreciendo el
populismo punitivo. Los medios de comunicacién, haciendo uso de ese
poder para decidir lo que colocan en la agenda, eligen un determinado
tipo de delincuencia, hablando de ella hasta que la sociedad percibe que
es un problema real y demandan la rdpida y eficaz intervencion de los
poderes publicos. Y lo que hace el legislador, cuando el tiempo se lo

(239) A este respecto lo primero que sefialan los resultados del estudio es que
las actitudes mds punitivas —es decir, aquellas que reclaman la existencia de una pena
incluso mds severa que la prisidon permanente revisable, o bien que claman por la regu-
lacién de la pena de muerte en el CP— muestran una cierta disminucién en los alumnos
de cuarto curso, lo cual revierte sobre las menos punitivas. De este modo, el niimero de
estudiantes de cuarto curso que piden la derogacién de la prision permanente revisable,
asf como los que se posicionan en contra de la pena de muerte aumenta con respecto a
los estudiantes de primer curso (CANO PANOs, M. A., y CALVO ALBA, M. A, «Evolu-
cion del miedo al delito y del punitivismo en la poblacién universitaria espafiola a
partir de una muestra de estudiantes de Derecho», op. cit., pp. 22 y 24).

(240) SANCHEZ BAENA, G., Populismo Punitivo, op. cit., p. 28.

(241) McCowmss, M. E., y SHAW, O. L., «The agenda-setting function of mass
media», Public Opinion Quarterly, vol. 36, num. 2, 1972, pp. 176-187.

ADPCP, VOL. LXXIX, 2026



Las necesidades de las victimas y el populismo penal... 453

permite, es dar una respuesta contundente, de marcado cardcter punitivo
para marcarse un tanto de cara a la ciudadania (242).

Esta utilizacién electoral del Derecho penal también puede ser
buscada por los propios partidos politicos de manera intencionada
para sacar rédito politico de la reforma en cuestién (243). Ellos lanzan
la alerta, los medios de comunicacién la exageran, la ciudadania pide
una repuesta y, asi, los agentes politico s se apuntan el tanto de haber
dado lo que para ellos es una respuesta eficaz ante una supuesta
«demanda social». Es decir, venden asi una conducta proactiva frente
a la delincuencia; nadie les puede acusar de inactivos (244) y ello con-
tribuye a que la ciudadania valore positivamente a una clase politica
de la que en muchas ocasiones se sienten desconectados (245).

En cualquier caso, a los medios de comunicacién les corresponde
también un importante papel en relacion con las victimas de delitos,
especialmente, de delitos violentos. Perpetuar el dolor de las victimas
a través de un uso morboso de ellas, ademds de ser éticamente repro-
bable, les impide avanzar hacia su recuperacién; recuperacién que
debe ser objetivo esencial de la sociedad. (246)

5.3 Las victimas, la justicia y los fines de la pena

La colocacién en primer plano del discurso de la victima y su rei-
vindicacién de castigo tiene como consecuencias que las tendencias
generales privatizadoras de la intervencién penal se unan a los facto-
res anteriores para relativizar la tradicional relacion penal juridico-
publica, entre el Estado y el infractor, y plantear un conflicto triangular
en el que la victima del delito exige una compensacion aflictiva del
mal que se le ha infligido. El problema es que la posicién de la vic-
tima del delito es, por definicion, una posicion parcial y poco favora-
ble a la racionalidad. Este es uno de los factores que determina que la

(242) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p. 159.

(243) PEREz CEPEDA, A.l, «Justificacion y claves politico-criminales del pro-
yecto de reforma del Cédigo Penal de 2013», Ars luris Salmanticensis, vol. 2,
ndm. 1, 2014, p. 27.

(244) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p. 159.

(245) ANTON MELLON, J.; ALVAREZ JIMENEZ, G., y PEREZ ROTHSTEIN, P. A,
«Medios de comunicacién y populismo punitivo en Espafia: estado de la cuestion»,
op. cit., p. 49; FUENTES OsoRrIo, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
pena», op. cit., pp. 41 y 42.

(246) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p. 164.
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presion sobre el derecho penal esté favoreciendo férmulas autoritarias
que tienden a ampliarlo y a excluir a los delincuentes del sistema
general de derechos individuales (247). De hecho, en la dindmica de
confrontacién creciente hay cada dia mas movimientos sociales de
victimas, reivindicando atencién del Estado a sus causas y que se
basan en la contraposicién entre el «derecho de la victima» al «dere-
cho de los acusados», cargando un mensaje importante de que la vic-
tima tiene derecho al castigo, trayendo de vuelta la idea de la pena
unicamente con funcion de retribucion (248).

No obstante, la constatacion de que otorgar satisfaccion a los inte-
reses de la victima no se puede erigir en el fin primario del proceso, no
admite llevar a considerar que aquellos intereses resulten por com-
pleto ajenos al mismo. Asi Tamarit Sumalla advierte de que no hay
razén convincente para que la victima del delito, pese a no ser titular
del ius puniendi, no sea vista como portadora de intereses legitimos
distintos al de un discutido y discutible derecho a castigar (249).

Respecto a la situacién de los valores o principios constitucionales
relativos a los fines de la pena, en la discusidn actual sobre los fines de
la pena, debe indicarse que la idea de resocializacion sigue siendo el
punto de referencia en el programa politico criminal contemporaneo.
Las criticas que este fin ha recibido impiden, ciertamente, configu-
rarla como el fin tinico de la pena, pero no se ha puesto en tela de jui-
cio que en el marco de la prevencion general y, en concreto, en el
momento de la ejecucién de la pena privativa de libertad es necesario
atender a objetivos resocializadores, aunque no sean los tnicos (250).
En este sentido, se acogen hoy mayoritariamente concepciones mixtas
sobre la fundamentacién de la pena, que tratan de compatibilizar las
tesis retributivas y utilitarias cifrando aquella justificacion en los fines
preventivos de la pena, pero asimismo en un importante componente
garantista —representado por los principios derivados de los derechos
fundamentales del individuo y caracteristicos de todo Estado demo-

(247) Garcia ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., pp. 89y 92.

(248) ABI AcKEL TorRES, H. El discurso populista en la intervencion punitiva:
Un andlisis politico-criminal, op. cit., p. 340.

(249) TaMARIT SUMALLA, J. M., «;Hasta qué punto cabe pensar victimoldgica-
mente el sistema penal?», en Tamarit Sumalla, J. M. (coord.), Estudios de Victimolo-
gia. Actas del primer congreso espaiiol de victimologia, Tirant 1o Blanch,
Valencia, 2005, p. 32.

(250) PoRTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologia y politica crimi-
nal en la era del punitivismo», op. cit., p 201. Sobre este particular puede estudiarse la
Sentencia del Pleno del TC nim. 150/1991, de 4 de julio («BOE» nim. 180, de 29 de
julio de 1991, pp. 54 a 60).
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cratico— que sirve de limitacién al extremo anterior; de modo que se
admite sin problemas la restriccion de la finalidad utilitaria de la inter-
vencién punitiva como una exigencia de respeto a las garantias del
delincuente, y en particular a principios como el de proporcionalidad,
culpabilidad, humanidad, etc. (251).

Si la opinién publicada en los medios considera que el actual sis-
tema penal es insuficiente para satisfacer a las victimas porque es
excesivamente blando, es porque se parte de un derecho de las victi-
mas al castigo, que quedaria defraudado ante una pena —o medida—,
excesivamente corta. Por ello, a juicio de Garcia Arén, la tendencia
natural en el seno de la sociedad y su concepcién de «lo justo» es la
compensacion del mal producido por el delito, sin que haya sido supe-
rada por las distintas teorizaciones penales que, desde un punto de
vista utilitarista, han intentado introducir una racionalidad distinta que
mitigue o sustituya al puro sentimiento de venganza. Por ello, las ins-
tituciones de corte humanitarista que disminuyen el caricter aflictivo
de la pena, especialmente en beneficio de la resocializacién, cuentan
con un fragil y relativo consenso social que se rompe cuando se desata
la alarma social frente al delito, desembocando en la presién sobre las
instituciones para que renuncien a los principios limitadores del poder
punitivo (252).

Sin embargo, en relacién con las distintas propuestas de la doc-
trina para incorporar los intereses de la victima como fines de la
pena expuestas por Gil Gil (253), cabe concluir que este sentimiento
de justicia que la victima necesita le lleva a reclamar un castigo al
ofensor. Lo que a ella le importa es enviar al agresor el mensaje de lo
inaceptable que ha sido su comportamiento, con la intencién que no
vuelva a repetirlo. Para conseguirlo, se considera que la imposicién
de una pena es la forma idénea porque conlleva beneficios a la vic-
tima, como el de permitirle manifestar la injusticia vivida y que se le
garantice la no repeticién de ésta. Segtin Tamarit Sumalla (254), una
vez conseguido, debe superarse la condicién de victima. Es decir,
los profesionales deben ayudar a la persona a elaborar el sufrimiento
como experiencia vital con el objetivo final de desvictimizar a la

(251) CoBo DEL RosAaL, M., y VIVEs ANTON, T. S., Derecho penal. Parte gene-
ral, 5. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 822 y ss.

(252) Garcia ARAN, M., «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
medidtico», op. cit., pp. 92 105.

(253) GIL GIL A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», op.
cit., pp. 15y ss.

(254) TAMARIT SUMALLA, J. M., «Paradojas y patologias en la construccién
social, politica y juridica de la victimidad», op. cit., p. 27.
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persona, evitando que el estatus de victima sea lo inico que confi-
gure su identidad.

Pero si la prevencion general positiva implica o debe consistir en
la restitucién de la confianza de los ciudadanos en la vigencia de la
norma que ha sido quebrada por el delito, la aplicacién de penas des-
proporcionadas e impuestas sin respetar los principios garantistas del
Derecho penal no consiguen aumentar la confianza de los ciudadanos.
Por ello, la idea que subyace al punitivismo y que propugna la revi-
sién generalizada del sistema de penas para ir incrementando su dura-
cién, sobre todo de las privativas de libertad, llegando incluso a
establecer la prisiéon permanente revisable, parece contraria a esta
visidn de la prevencién general positiva (255).

Puede afirmarse que el modo en que una sociedad debe enfren-
tarse a la realidad del delito o la nocién misma de lo que es justicia es
una cuestion estructural y cultural. El delito y el crimen forma parte
de la realidad social y encuentra por ello en la cultura un poso acumu-
lado de experiencias y prescripciones. Una realidad que histérica-
mente se resolvia en forma de represalia o venganza (256).

A este respecto, conforme expone Alaminos-Fernandez, resulta
evidente que la justicia popular se encuentra latente en la cultura espa-
fiola, constituyendo una forma de justicia que se difunde gracias al
papel de las victimas en el sistema judicial actual, pues este poso cul-
tural se activa en el momento en que las victimas toman un papel cen-
tral en la gestion del castigo. Asi es una de las caracteristicas

(255) PoRrTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologia y politica crimi-
nal en la era del punitivismo», op. cit., p 202.

(256) Conforme expone ALAMINOS-FERNANDEZ: «En el caso de Espaiia los
dos tipos de justicia, retributiva y restaurativa, se anclan ideolégicamente en dos lec-
turas religiosas diferentes. Ambas procedentes de la Biblia, si bien centrandose en
diferentes enfoques. La justicia popular refiere directamente a las prescripciones
morales contenidas en el Antiguo Testamento. Es una justicia basada en la retribu-
cion, el castigo, la violencia y la venganza. La segunda nocién de justicia, impartida
por los jueces en base a la ley, se inspira en mayor grado en las nociones presentes en
el Nuevo Testamento, donde se plantean ideas como el perdén, la templanza e incluso
la segunda oportunidad como muestran los refranes que postulan perdonar una vez,
castigando la reincidencia. Dentro del esquema juridico para la aplicacién de las
penas, para la tesis retribucionista, la justicia retributiva es la unica justicia, donde la
pena es esencialmente castigo punitivo, mientras que, para la tesis de la prevencion
general, el castigo se aplica para desincentivar a futuros delincuentes, pero también
para fortalecer la confianza en la justicia» (ALAMINOS-FERNANDEZ, P., «Las bases
culturales del punitivismo en Espaifia», op. cit., p. 29). En este trabajo también puede
leerse una recopilacién de refranes populares espafioles sobre el delito y las penas
muy interesante, en la medida en que éstos expresan un pensamiento moral, un posi-
cionamiento cultural respecto a cudl deba ser el orden social, evaluando los diferentes
puntos de vista y opiniones en relacion al concepto de impartir justicia (pp. 25y ss.).
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definitorias en el populismo punitivo que los familiares de la victima
se conviertan en una categoria, un estatus social al que el dolor expe-
rimentado le concede una superioridad moral. Una vez adquirido el
estatus de victima se convierten en lideres de opinidn y su interven-
cién publica no se reduce a un tipo de crimen, sino que opinan y sen-
tencian sobre cualquier delito. Siempre desde una perspectiva de
incrementar el castigo y deshumanizar al sospechoso. Todas las victi-
mas se apoyan entre s{ y entienden que la actividad del estado en res-
puesta a la violencia debe ser igual para todas las violencias
independientemente de su origen o causas. El derecho que entienden
tener para pedir endurecimientos de las penas surge de la categoria de
ser victima, no del origen del crimen. Por ello, la concesién de un
mayor peso a la victima conlleva el riesgo de introducir una privatiza-
cién de la venganza en el Derecho penal; el dolor de las victimas y su
entorno exige una respuesta emocional por parte del derecho que en
ocasiones tiene como satisfaccion dltima la venganza personal a tra-
vés del Derecho penal (257).

Es cierto que determinadas victimas de delitos tienden a adoptar, a
partir del impacto de una intensa experiencia victimizadora, una acti-
tud psicolégica de victimizacién antes que de superacion de la misma.
Con las emociones a flor de piel, su objetivo se centra en transmitir
lastima por la situacién padecida, para asi poder satisfacer sus deseos
de venganza y de reparacion por el dafio causado. Por tanto, su interés
se centra no tanto evitar que el suceso se pueda volver a repetir en
ellas o en otras personas, en prevenir futuras infracciones, sino princi-
palmente en mantener una actitud vindicativa y egoista (258).

En definitiva, se produce una tensién entre la racionalidad juridica
y la reivindicacién emocional de las victimas que desde el punto de
vista de algunos juristas distorsiona tanto el procedimiento de legisla-
cién como la légica doctrinal. El populismo punitivo engrana sobre
los discursos tradicionales que propugnan una justicia popular, basada
en el castigo y las emociones (259).

Pero para Alonso Rimo (260), si se acepta, en virtud del repetido
cardcter garantista del Derecho penal, el sacrificio de la finalidad pre-

(257) ALAMINOS-FERNANDEZ, P., «Las bases culturales del punitivismo en
Espaia», op. cit., p. 28.

(258) CERrEzO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 39.

(259) AvLAMINOS-FERNANDEZ, P., «Las bases culturales del punitivismo en
Espafia», op. cit., p. 29.

(260) Aronso Rimo, A., «La victima en el sistema de justicia penal I», op. cit.,
pp- 311 y 313; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «La victima en el sistema de justicia penal
II», op. cit., p. 401.
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ventiva de la pena al objeto de tutelar los derechos fundamentales del
delincuente, idéntica conclusién se hace preciso alcanzar cuando se
trata de justificar la existencia de medidas de corte victimoldgico que
conlleven una renuncia de esos mismos fines utilitarios toda vez que
aquéllas estén dirigidas a salvaguardar derechos fundamentales del
ofendido. Por ello, con mayor motivo, debe concluirse entonces que,
en mayor medida, habrdn de encontrar legitimacion desde la 6ptica
del derecho punitivo todas aquellas iniciativas de apoyo a la victima
que no implican menoscabo alguno de la resefiada funcion preventiva
del castigo penal. Estas dltimas son, ademds, la mayoria, y también en
general las m4s importantes desde el punto de vista de las necesidades
reclamadas por las victimas; nos referimos, fundamentalmente, entre
otras, a las medidas de informacién, proteccién, asistencia (juridica,
psicoldgica, social...) y aseguramiento de la satisfaccién de la respon-
sabilidad civil derivada del delito. También acentuar el protagonismo
de la victima como integrante del radio de proyeccion de la politica
criminal, particularmente en el sentido de fomentar, dentro de limites
adecuados, politicas de prevencién victimal. O, asimismo, cabria
insistir en la necesidad de reforzar las politicas asistenciales en sen-
tido amplio y, en general, de minimizar la victimizacién secundaria,
en la direccién sefialada por la legislacion internacional en materia de
derechos de las victimas.

Por tanto, seria posible, y necesaria, la consolidaciéon de un modelo
de Justicia penal mds sensible a las necesidades de las victimas, pero
a la vez respetuoso con los postulados esenciales del ordenamiento
punitivo entendido en sentido moderno. En este sentido, que el sis-
tema de garantias penales alcance también a la victima no tiene por
qué incidir en una ampliacién de la esfera de lo punible ni en un detri-
mento indudables de la posicién del delincuente, de forma que se des-
dibujen los términos de consecucién logros que ha supuesto la
evolucién del derecho penal en de una justicia desapasionada plano
pragmaético y garantista. En un plano pragmaético se puede sostener
que, en via de principio, las necesidades de las victimas no colisionan
con los derechos del imputado (261).

En definitiva, con arreglo a una comprension del Derecho ajustada
a nuestro modelo de Estado constitucional, y en virtud de la cual aquél
debe contraerse a ordenar la convivencia externa de los ciudadanos
del modo menos gravoso posible para sus derechos y libertades, puede
afirmarse que deben ser respetados los derechos y libertades tanto del
agresor como de la victima, lo que implica que al concretar la funcién

(261) Avronso Rimo, A., «La victima en el sistema de justicia penal I», op. cit.,
p- 319.
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de la pena la tutela de la victima no puede obtenerse a cualquier pre-
cio, sino que ha de respetar también los derechos del delincuente (262),
como asi lo expresa la STS ndm. 710/2000, de 6 de julio (263). Todo
lo cual supondria la necesaria superacién de la tradicional compren-
sidén bilateral (delincuente-Estado) del sistema penal y la consiguiente
incorporacién al mismo de la figura de la victima, y con ello de las
relaciones victima-Estado (264), pero inspirada por las directrices que
dimanan de nuestro marco politico-constitucional, es decir, dentro de
los margenes de respeto al cardcter publico y garantista del sistema
penal (265).

5.4 Las asociaciones de victimas y la utilizacién politica
de sus demandas

En el politico-criminal, el movimiento social de las victimas y, en
concreto, las asociaciones de victimas, se inicia, con un nimero
importante de voluntariado entre sus filas, en Estados Unidos en los
afnos 60, debido al aumento realmente preocupante de las tasas de
delincuencia existente en dicho pafs y con el objetivo principal de
establecer redes sociales de asistencia y ayuda a las victimas de deli-
tos. Una vez logrado el reconocimiento social, las metas de estos
movimientos pronto se expanden hacia otro objetivo, a saber, recla-
man que sea el Estado el que se implique mds en el problema, com-

(262) CoBo DEL RosaL, M., y VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte gene-
ral, op. cit., pp. 800 y 823.

(263) FD 3°: «Desde otra perspectiva ha de recordarse que el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, que el articulo 24.1° de la Constitucién Espaiiola
garantiza a todas las personas en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
impone un modelo de proceso penal respetuoso con los legitimos intereses de las
victimas del delito y que concilie o equilibre el respeto a las garantias de los imputa-
dos con el reconocimiento del protagonismo de la victima en el proceso y de su dere-
cho a la reparacién del dafio, moral y material, ocasionado por el ilicito penal. El
proceso penal, en un Estado Social y Democratico de Derecho como el que consagra
nuestra Constitucién, debe configurarse como un instrumento de tutela de los valores
constitucionales superiores que articule un sistema de garantias vertebrado en torno al
articulo 24 de la Constitucién Espafiola, conciliador del respeto a los derechos funda-
mentales del imputado con la efectiva tutela de los legitimos intereses de las victimas
del hecho delictivo enjuiciado [...]».

(264) Avronso Rimo, A., «La victima en el sistema de justicia penal I», op. cit.,
p. 323.

(265) ViLLacaMmpA ESTIARTE, C., «La victima en el sistema de justicia penal
II», op. cit., p. 400; TAMARIT SUMALLA, J. M., «;Hasta qué punto cabe pensar victimo-
l6gicamente el sistema penal?», op. cit., pp. 29 y 30; SEMPERE FAusS, S., La participa-
cion de la victima en el proceso penal y la victimizacion secundaria, op. cit., p. 68.
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pensando econdmicamente a la victima por el delito sufrido, y que
adopte una serie de medidas encaminadas a satisfacer las necesidades
de las victimas, mejorando el trato insensible e injusto que recibe la
victima por parte del sistema penal y que se pongan de relieve las
terribles consecuencias psicoldgicas que padecen algunas de ellas. No
obstante, este movimiento social no se consolidaria hasta los afios 80,
adquiriendo a partir de la década siguiente una dimensién verdadera-
mente importante a través de asociaciones de victimas bien organiza-
das, con lideres visibles, profesionalizadas y financiadas con dinero
publico y centrdndose las demandas de estos grupos principalmente
en aspectos relacionados con la reparacion, la proteccién y la partici-
pacién durante el proceso penal. (266).

El protagonismo de las victimas es un rasgo definitorio del nuevo
modelo penal de la seguridad ciudadana. En este contexto, los movi-
mientos y asociaciones de victimas interesados en impulsar un deter-
minado programa politico-criminal més rigorista se sirven de los
medios de comunicacién para hacer llegar su mensaje a la sociedad.
Son los primeros interesados en magnificar el volumen, la extensién y
la génesis de la delincuencia, en sobrevalorar el impacto psicolégico
y/o econdmico de la victimizacién y en obtener réditos del interés y
del miedo generado y realzado por las noticias relacionadas con deter-
minados delitos (267). En este sentido, puede afirmarse que el pensa-
miento del que se sigue la defensa de los intereses de la victima a
través del recrudecimiento punitivo y de la limitacidn de los derechos
del victimario con cardcter general no procede del 4&mbito de la victi-
mologia académica sino de los movimientos sociales de apoyo a las
victimas (268), pues como ha sefialado Garcia-Pablos de Molina,
«nada mds pernicioso hay que asociar la Victimologia a una lectura
antigarantista de la respuesta al delito» (269). De hecho, las asociacio-
nes y victimas individuales que mds protagonismo adquieren tienen
una actitud marcadamente punitiva y vengativa ante la delincuencia,
pero cabe preguntarse si esta orientacion es inherente al hecho de

(266) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 14-21; SEMPERE FAUS, S., La participacion de
la victima en el proceso penal y la victimizacion secundaria, op. cit., pp. 43-45.

(267) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 35.

(268) ViLLacaMmpA ESTIARTE, C., «La victima en el sistema de justicia penal
1I», op. cit., p. 400.

(269) GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, 5.* ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, p. 113.
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haber sido victima de un delito o si se debe m4s bien a una manipula-
cién medidtica y politica (270).

Segin Diez Ripollés (271) la politica criminal no estd guiada por
reflexiones complejas sobre las necesidades de la sociedad en este
ambito y los medios idéneos para satisfacerlas, sino por las demandas
de las victimas. Y no solo se refiere a los deseos realmente expresados
por victimas organizadas en asociaciones, sino también a «unas victi-
mas arquetipicas sin existencia real ni posible», es decir, que las refor-
mas penales no siempre se justifican por las demandas concretas de
asociaciones de victimas, sino que a veces los politicos aluden a las
victimas en general. Por su parte, Garland presenta una explicacién
del concepto de victima simbdlica: «la imagen simbdlica de la victima
ha adquirido vida propia; asi, en el debate politico y en las discusiones
sobre el disefio de la politica criminal, juega un papel completamente
auténomo frente a las reivindicaciones de las organizaciones de victi-
mas o las opiniones de las victimas encuestadas. La victima de la cri-
minalidad ha dejado de ser un ciudadano desafortunado que sufre las
consecuencias de un delito, y cuyos intereses son subsumidos por el
“interés general” que guia el proceso y las decisiones penales» (272).

En este sentido, no todas las victimas tienen la misma capacidad
para incidir en la politica criminal influyendo en las reformas de las
leyes penales y para utilizar a los medios de comunicacién para este
proposito. De este modo, se han creado situaciones de desigualdad
entre las victimas asociadas que, ejercen un claro poder de presién
para conseguir los objetivos propuestos, y aquellas otras victimas and-
nimas, no organizadas y poco relevantes o difusas. Estos grupos de
presidn, por naturaleza o eleccidn, carecen de la imparcialidad nece-
saria para ser objetivos, e intentan alcanzar sus objetivos a través de la
influencia que puedan tener sobre los decisores publicos y sobre las
instituciones legitimadas para ejercer el poder. En una realidad que la
influencia politica de estos grupos ha aumentado en los dltimos
afios (273). Dos elementos han ayudado a la proliferacién y el reforza-
miento de las asociaciones de victimas en Espaifia, el primero es el
bipartidismo, pues en los Estados con dos partidos nacionales podero-

(270) CastaNoO TIERNO, P., «;Otra politica penal es posible? Un estudio sobre
la viabilidad de una politica criminal alternativa al populismo punitivo», op. cit.,
p. 619.

(271) DiEez RipoLLEs, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciuda-
dana», op. cit., pp. 1-34, pp. 9-10.

(272) GARLAND, D., The culture of control: crimen and social order in contem-
porary society, op. cit., pp. 218-219.

(273) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 35-38.
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sos es mas probable que el gobierno se deje influir por los lobbys (274).
Un segundo elemento es la integracion de estas asociaciones en redes
internacionales (275).

Por tanto, existe una evidente relacién entre victimas y puniti-
vismo como resultado del protagonismo de los grupos de presién de
victimas. Tal circunstancia deriva de dos riesgos, conforme sefiala
Cerezo Dominguez (276), el primero de cardcter psicoldgico, consis-
tente en que el discurso victimista y vengativo que a menudo defien-
den las asociaciones dificulta la superacion del trauma del delito. En
segundo lugar, la manipulacién de las victimas por parte de partidos
politicos. La relacién entre ambos actores es bidireccional: por un
lado, el legislador justifica sus reformas penales punitivistas aludiendo
a los deseos de las victimas; por otro, politicos interesados en encubrir
las deficiencias del sistema penal.

Sin embargo, la presencia de estas asociaciones en el dmbito de
la justicia penal no debe demonizarse ya que no solo es una exigen-
cia del principio democritico, sino que también tiene en muchos
casos efectos positivos sobre las victimas y sobre el conjunto de la
sociedad (277). No obstante, la deriva punitivista de muchas de ellas
las ha convertido en un lobby al servicio de una politica criminal
represiva e irracional, mds preocupado por el castigo de los delin-
cuentes que por la recuperacién de los perjudicados por los delitos.
Las victimas son las que mejor conocen sus necesidades y en ese
ambito el legislador deberia escucharlas, pero estas asociaciones no
son infalibles y la politica criminal no debe estar guiada por sus
demandas, sino por el interés general de la sociedad y por los princi-
pios del Estado social y democrético de Derecho. La exploracién de
férmulas de participacion de las victimas en el sistema penal sin
reforzar el populismo punitivo es una de las responsabilidades que
tienen los penalistas (278).

(274) LappI-SEPPALA, T., «Politica criminal y penas alternativas a la prisién en
los paises escandinavos», Cuadernos de Politica Criminal, 2.* €época, nim. 90, 2006,
pp- 121-158.

(275) CastaNoO TIERNO, P., «;Otra politica penal es posible? Un estudio sobre
la viabilidad de una politica criminal alternativa al populismo punitivo», op. cit.,
p. 622.

(276) CereEzo DOMINGUEZ, A. L., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 38-46.

(277) CastaNoO TIERNO, P., «;Otra politica penal es posible? Un estudio sobre
la viabilidad de una politica criminal alternativa al populismo punitivo», op. cit.,
pp. 623y 624.

(278) CastaRNO TIERNO, P., «;Otra politica penal es posible? Un estudio sobre
la viabilidad de una politica criminal alternativa al populismo punitivo», op. cit.,
pp- 623 y 624.
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Asimismo, el asociacionismo puede favorecer el fomento del
victimismo y, por consiguiente, la instalacién en la victimizacién.
En segundo lugar, al estar al servicio de los decisores politicos estas
asociaciones corren el riesgo de terminar siendo manipuladas por el
propio poder establecido. Ya Fattah en los afos 80, en relacién a los
movimientos de victimas de los Estados Unidos, aludia a que sus
reivindicaciones vindicativas eran ficilmente objeto de manipula-
cidén politica (279). Mostrando interés por las victimas de delitos los
poderes publicos actiian encubriendo la ineficiencia del sistema y su
incapacidad para prevenir la victimizacion, al mismo tiempo que los
recursos y el interés del Estado se desvian hacia las demandas de las
victimas repercutiendo en un detrimento de las necesarias politicas
de prevencién. Es mads rentable emplear el dinero estatal en las
demandas asistenciales de las victimas que en invertirlo en politicas
preventivas dirigidas a eliminar las raices del problema social, pues
los partidos politicos han encontrado en el discurso victimal un buen
filén para lograr audiencia popular y, en definitiva, para obtener mas
votos (280).

Es necesario recordar que el Derecho penal tiene que estar al ser-
vicio de unas necesidades politicas, eso es innegable. Luego, la utili-
zacion peyorativa del concepto politizacion del Derecho penal no se
extrae del término «politico», sino de las consecuencias que se deri-
van de la sustitucion de las reglas propias de esta rama del ordena-
miento juridico por las reglas ordenadoras del mercado politico. En
una palabra, el sometimiento a los fines de la politica estatal no genera
per se una degradacién del Derecho penal. Esta tiene lugar tnica-
mente cuando sus estructuras son suplantadas por las leyes de la
demanda social y la oferta politica, es decir, por las leyes del mercado
electoral. (281)

Por otra parte, la ambicién de las asociaciones, que ven paulatina-
mente logrados sus objetivos, puede llegar a ser insaciable. Ello puede
llevar a que, por un lado, pretendan monopolizar el discurso de las
victimas y, por otro, que surja la competitividad entre asociaciones de
victimas por ganar notoriedad en el espacio publico por tener un
mayor protagonismo que las demas en la agenda politica (282).

(279) FartAH, E., «Victimology: Past, Present and Future», Criminologie,
vol. 33, n°. 1, 2000, p. 40.

(280) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 40y 41.

(281) FUENTES OsorIO, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», op. cit., p. 43.

(282) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., pp. 38 'y 39.
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Estas entidades de apoyo a las victimas y las propias asociaciones
de victimas deberian comenzar por cambiar su discurso cargado de vic-
timismo y dirigir sus objetivos a ayudar a las victimas a superar el
trauma. Convendria que retornaran a sus objetivos originarios de apoyo
a las victimas a afrontar su situacion desde la comunicacion, el trabajo
solidario, la elaboracién del duelo y, sobre todo, la sublimacién de ins-
tintos de venganza mediante el acometimiento de objetivos social y per-
sonalmente provechosos. No es criticable la presion politica ejercida
para hacer llegar sus inquietudes y necesidades o para lograr que se
hagan efectivas acciones sociales de apoyo, indemnizacién o reconoci-
miento, pero siempre que vaya enfocada principalmente hacia fines de
prevencion de la delincuencia, de resolucién de conflictos, y no hacia
planteamientos basados en la irracionalidad vindicativa (283).

5.5 Las victimas y la Politica criminal

En la actualidad, la presencia y la mediatizacién de ciertas for-
mas de delincuencia y la respuesta penal que debe darse a las mis-
mas suscitan tanto la atencion de la audiencia como fuertes debates
publicos. Estos suelen llevar aparejada como oferta o como demanda
politica la reforma del ordenamiento penal en términos de aumento
o ampliacioén de tipos delictivos, supuestos punibles o penas previs-
tas. En estos debates resulta frecuente que se esgrima, como justifi-
cacién de las propuestas de endurecimiento de la politica criminal,
la existencia de altos niveles de respaldo ciudadano a penas mas
severas que, con frecuencia, son solo supuestos o fruto de encuestas
o de reportajes sensacionalistas de los «mass-media» o de medicio-
nes poco rigurosas (284).

El verdadero peligro para alteracion de los fundamentos del pro-
ceso de creacion de las normas penales lo constituye la tendencia en
auge consistente en que la victima, de un modo directo o indirecto,
participe en el proceso de reflexién y creacion de la norma, propi-
ciando que pueda desempefiar un papel importante a la hora de confi-
gurar los sistemas de sanciones. Esa participacién ha generado una
traslacion en el proceso de reflexion de la norma y sus componentes
que lo aleja del método cientifico que debe inspirar la metodologia de

(283) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 94.

(284) Pozo CUEVAS, F.; CArRO CABRERA, M. J.; LOPEZ MENCHON, A., y NAVA-
RRO ARDOY, L., «<Formas de pedir castigo penal. Expresiones del punitivismo segin
grados de especificidad», op. cit., p. 1; MORALES PRrATS, F., «Critica del populismo
punitivo: por una justicia penal impopular», op. cit., p. 356.
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las ciencias juridicas, en concreto de la ciencia juridica penal, pues el
marco general del sistema de valores constitucionales, asi como la
traslacion de los conocimientos estadisticos y objetivos que propor-
ciona la Criminologia y que deben ser asumidos por la Politica crimi-
nal, sucumben al conceder un peso tan especifico y tan consciente a
los planteamientos vindicativos y punitivistas que subyacen a la pos-
tura de la victima ex post delicto. Dichos planteamientos carecen, por
tanto, de un fundamento cientifico que los sustente, carecen de un
contraste objetivo basado en una metodologia estadistica, objetiva,
cuanto menos histérica o minimamente reflexiva (285).

La legitimidad de las victimas deriva de que pueden ofrecer su
propia experiencia como victimas de delitos, directas o indirectas, sin
que necesiten aspirar a que su intervencion suponga una aportacion
cientifica o experta en la materia (286). El manejo excluyente por la
plebe y los politicos del debate politico-criminal ha conducido a un
marcado empobrecimiento de sus contenidos, imponiéndose un debate
uniforme y sin matices, en el que se descalifican cualesquiera posturas
que conlleven una cierta complejidad argumental o distanciamiento
hacia la actualidad mas inmediata. El afan por satisfacer, antes y mas
que la competencia, las maximas demandas populares ha metido a los
partidos politicos mayoritarios en una absurda carrera por demostrar
que son los mds duros ante el crimen, y a una sorprendente proximi-
dad de propuestas politico-criminales, que a alguno de ellos le supone
la pérdida de su identidad ideoldgica (287).

Y es que, finalmente, lo que se ha producido es una inversién de
papeles: Es ahora la victima la que subsume dentro de sus propios
intereses a los intereses de la sociedad, son sus sentimientos, sus
experiencias traumaéticas, sus exigencias particulares los que asumen
la representacién de los intereses publicos; éstos deben personali-
zarse, individualizarse, en demandas concretas de victimas, grupos
de victimas, afectados o simpatizantes. El principio de neutralizacion
ha modificado su curso, pues a las victimas se les encomienda la
tarea de asegurar que argumentaciones complejas y matizadas de los
poderes publicos, que pretendan abarcar intereses sociales contra-
puestos, sean mantenidas lo suficientemente alejadas como para que
no interfieran en la adecuada satisfaccién de los intereses de los

(285) PorTERO HENARES, M., «Derecho penal, Criminologfa y politica crimi-
nal en la era del punitivismo», op. cit., pp. 208 y 209.

(286) CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elabo-
racion de las leyes penales, op. cit., p. 38.

(287) DiEz RipoLLES, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciuda-
danay, op. cit., p. 12
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directamente afectados por el delito (288). O, como destaca Corcoy
Bidasolo, la incorporacién privilegiada de los enfoques de las victi-
mas, desequilibran la relacidn entre los diferentes actores, pues el
delincuente no responde ya ante el Estado y es el Estado el que se ve
obligado a responder ante las victimas. Una respuesta que se desliza
hacia lo punitivo y la venganza (289).

Los operadores politicos colocan a las victimas y a sus familiares
en un primer plano y se les insta incluso a que disefien o dirijan la
politica criminal en un determinado momento. La utilizacién de las
victimas ha sido patente en el caso de Espaifia en los tltimos afios y
familiares de victimas de delitos atroces han pasado incluso a inte-
grar las listas de algunos partidos politicos en las elecciones genera-
les: una falta de responsabilidad de los dirigentes politicos que se
aprovechan de la situacién de quien ha pasado por un hecho trauma-
tico para cargar sobre ellos el enorme peso de disefiar la politica cri-
minal, aprovechando la situacién para ignorar y denostar a los
expertos (290). Pues, como bien decia Vives Antén, poner a las victi-
mas como eje de la politica criminal es un error ético, pues o es exi-
girles una imparcialidad y objetividad imposible para ellas o es
plegarse a una idea de la justicia distinta de la que deberia imperar en
una sociedad racional (291).

Por ello, si se atribuye a las victimas la elaboracién, desde su posi-
cidn, de la Politica criminal de un pais, en su disefio es l6gico que
miren en exclusiva por sus intereses, pero lo que sucede es que una
Politica criminal anclada en exclusiva en los derechos de las victimas
conlleva irremediablemente a un sistema perverso y anacronico, que
ignora los fundamentos del principio de culpabilidad, algo que ha
sucedido ya en otros paises, como Estados Unidos (292).

En este sentido, se alega que el hecho que la Politica criminal de
un Estado responda al sentir mayoritario de la ciudadania no debe,
considerarse erréneo ni perverso pues, debe, de un lado, reflejar y
codificar el sentir mayoritario de la sociedad a la que protege, consa-
grando los valores, derechos y libertades que se consideran funda-

(288) DiEz RipoLLEs, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciuda-
dana», op. cit., p. 10.

(289) Corcoy BipasoLo, M., «Expansién del Derecho penal y garantias cons-
titucionales», Revista de Derechos fundamentales. Universidad Viiia del Mar,
num. 8, 2012, p. 46.

(290) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p. 153

(291) Vives ANTON, T. S., «La dignidad de todas las personas», El Pais, 30 de
enero de 2015.

(292) BowrJA JIMENEZ, E., Curso de Politica Criminal, op. cit., p. 71.
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mentales en cada época; y de otro, ofrecer una respuesta que se
aprecie socialmente como correcta y adecuada frente a la lesion
sufrida por la victima o victimas del acto delictivo (293). Desde esta
posicidn, lo realmente importante es que esa opinién publica (que no
opinién publicada) mayoritaria, que respalda e incluso incentiva las
directrices de la politica criminal del Estado, esté bien formada, y
cuente con informacién veraz, completa, y no intencionadamente
distorsionada (294).

Es cierto que una férmula para combatir el populismo punitivo, eli-
minarlo o, al menos, reducirlo a su minima expresion, consiste en hacer
uso de la evidencia cientifica existente sobre la realidad delincuencial;
una férmula que habréd de enmarcarse dentro de todo un proceso racio-
nal de elaboracién de leyes penales y cuyo punto de partida es la propia
existencia de una evidencia cientifica de calidad. Ademas, la evidencia
empirica debe ser, ademads, accesible a los policymakers y, en general, a
la ciudadania. Ello permitird a los operadores politicos disefiar las
correspondientes politicas basadas en la evidencia, y ello permitird tam-
bién a los ciudadanos formarse una opinién informada y no basada en
una manipulacién de la realidad delincuencial, para, posteriormente,
pedir una redicion de cuentas a los operadores politicos (295).

Sin embargo, en nuestra opinién, no bastaria con la evidencia
cientifica puesto que, aunque la evidencia cientifica mostrara un
aumento de la criminalidad, ello no justifica per se el recurso al puni-
tivismo (el mero endurecimiento de las penas); ni tampoco la mera
existencia de mayoria en la ciudadania (opinién publica) para aprobar
una determinada norma penal puede suponer suficiente legitimacion
para su adopcidn. Y ello es asi porque, por un lado, no ha demostrado
la Criminologia, en general, que un endurecimiento de la respuesta
penal tenga efectos preventivos en la delincuencia, y de otro, y mas
importante, porque incluso aunque tal recrudecimiento se mostrara
eficaz en la prevencién de la delincuencia, no debe olvidarse que toda
politica criminal tiene un limite infranqueable, como sefial6 Von Liszt,
en el Derecho penal. En concreto, en todo un conjunto de principios y
garantias, hoy reconocidos incluso constitucionalmente y que tienen

(293) Rius ALARCO, C., «Politica criminal y populismo punitivo: ;la evolucién
hacia un derecho penal mas gravoso para el reo?, en Martinez Patén, V., Martinez
Galindo, G. (dirs.), Cincuenta reformas penales Andlisis de las reformas del Cédigo
Penal de 1995 desde la perspectiva del populismo punitivo, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2024, p. 26.

(294) Rius ALARCO, C., «Politica criminal y populismo punitivo: ;la evolucién
hacia un derecho penal mds gravoso para el reo?, op. cit., p. 22.

(295) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p. 162.
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como un trasfondo tltimo los derechos inherentes a las personas, y en
particular, en su dignidad. Se trata, por tanto, de que, en el Derecho
penal, habrd limites infranqueables, principios irrenunciables, que
ninguna politica criminal podra rebasar, y que hoy encuentran res-
paldo constitucional (principio de legalidad, de proporcionalidad, de
culpabilidad, de resocializacién) y se asientan, el dltimo lugar, sobre
la dignidad del ser humano, «fundamento del orden politico y de la
paz social», como sefiala el articulo 10.1 CE. Por todo ello, no cual-
quier politica criminal puede justificarse, aunque ella conllevara, efec-
tivamente, una reduccién de la criminalidad (296).

Otra estrategia prometedora para frenar el populismo punitivo es
prevenir una excesiva desvinculacion entre las instancias sociales que
adoptan las decisiones politico-criminales y las encargadas de ejecu-
tarlas. Parece estar bien demostrado que cuantas menores responsabi-
lidades se tienen en la puesta en préctica de las leyes o reglamentos
penales, més facilmente se establecen regulaciones de carédcter simbé-
lico, politicamente ventajosas para quienes las aprueban y demoledo-
ras de la capacidad de gestién para quienes han de aplicarlas. Esta
separacion es especialmente peligrosa dentro de los diferentes niveles
del poder ejecutivo donde la actual tension entre el gobierno central y
las comunidades auténomas en el desarrollo de las dltimas reformas
procesales y en la dotaciéon de medios a la administracién de justicia
es un buen ejemplo de ello (297).

Por todo ello, el peligro del populismo punitivo es que al final se
deja de apreciar que el delito no era el principal problema, sino que
realmente lo era, la sensacidn subjetiva de inseguridad que ha justifi-
cado el acceso de medidas preventivas de caricter represivo que con
certeza recortan los derechos de los ciudadanos y que, ademds, no
necesariamente actian sobre las fuentes de esos temores, sino simple-
mente a paliar los sintomas (298).

VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

El nacimiento del Derecho penal moderno se vinculé histérica-
mente a la neutralizacién de la victima en el proceso. Este desplaza-

(296) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo, op. cit.,
p.- 93y 167.

(297) DiEez RIpOLLES, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciuda-
danay, op. cit., pp. 33 y 34.

(298) FuUENTES OsorlIo, J. L., «Los medios de comunicacién y el Derecho
penal», op. cit., p. 42.
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miento, lejos de constituir un agravio para el ofendido, represent6 una
garantia civilizatoria fundamental. Al sustraer el castigo de la esfera
de la venganza privada y atribuir al Estado el monopolio de la violen-
cia legitima, se posibilité la racionalizacién del sistema de penas. El
proceso penal moderno se estructurd bajo la premisa de que la reac-
cién ante el delito debe proteger los intereses colectivos de la socie-
dad, orientando la sancién no solo a la retribucion, sino a la prevencion
general y a la resocializacién del infractor. Sin embargo, el redescu-
brimiento de la victima por parte de la victimologia proactiva a partir
de la segunda mitad del siglo xx ha sido asimilado de manera disfun-
cional por las corrientes punitivas, que plantean una relacién de suma
cero en la que la ampliacién de los derechos de las victimas exige el
recorte de las garantfas de los delincuentes.

Las consecuencias biopsicosociales del delito sobre el ofendido
comprenden la denominada victimizacién primaria, caracterizada por
la quiebra de la seguridad personal y la aparicién de sentimientos de
humillacién, temor e injusticia. No obstante, la victimologia cientifica
advierte que el contacto con el aparato de justicia penal puede generar
una victimizacién secundaria, a menudo mas lesiva que la primaria,
debido al trato insensible, la estigmatizacion social y la instrumentali-
zacién del dolor por parte de los medios de comunicacién y las insti-
tuciones. La confluencia de ambos procesos deriva en una
victimizacion acumulada que no solo dificulta la recuperacion del
sujeto, sino que incrementa su desconfianza en el sistema de justicia y
puede exacerbar actitudes punitivas.

La investigacién psicolégica demuestra que las necesidades reales
de las victimas difieren sustancialmente del deseo de infligir sufri-
miento fisico o crueldad al agresor. El interés prioritario de la victima
radica en el reconocimiento de su dignidad, el apoyo emocional, la
reparacion del dafio y la transmisién de un mensaje normativo al
infractor orientado a la evitacidn de la reincidencia.

El reconocimiento de los derechos de las victimas ha experimen-
tado una evolucién normativa ascendente en el plano internacional y
europeo, cuya Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo fue transpuesta al ordenamiento espafiol mediante la
Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del Delito (LEVD), una norma
que codificé de forma extensa los derechos procesales y extraprocesa-
les de todas las victimas. Sin embargo, la introduccién de las faculta-
des de intervencién de la victima en la ejecucion de la pena privativa
de libertad, contempladas en el articulo 13 de la LEVD, representa
una de las modificaciones mds controvertidas de la legislacién espa-
flola. Mientras que la directiva europea se limitaba a configurar un
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deber de informacién y notificacion ante la fuga o excarcelacién del
condenado en supuestos de riesgo real, el legislador espafiol confiri6 a
las victimas participacidn activa y pasiva en el &mbito penitenciario.

Esta intervencion resulta ajena al sistema tradicional de ejecucion
penal regulado por la LOGP, cuyo modelo de «individualizacién cien-
tifica» sitda al penado como Unico destinatario de la intervencién
penitenciaria para favorecer su reeducacién y reinsercién social. Per-
mitir que las victimas influyan en la concesién de permisos de salida,
el tercer grado o la libertad condicional introduce l6gicas vindicativas
en decisiones de cardcter eminentemente técnico y resocializador, ele-
vando el riesgo de denegaciones de beneficios por motivos puramente
espurios o de presion medidtica, lo cual puede suponer una manifesta-
cién de populismo punitivo.

La crisis del modelo penal garantista y la aparente incapacidad de
sus estructuras cldsicas para gestionar las complejas demandas de
control social en la modernidad tardia han propiciado el surgimiento y
consolidacién del denominado populismo penal. Este modelo poli-
tico-criminal se caracteriza por una instrumentalizacion de las deman-
das de las victimas del delito que distorsiona las aportaciones
cientificas de la victimologia para construir debates sociales carentes
de base empirica. A través de la mediatizacion de la politica criminal,
diversos agentes politicos, medidticos y asociativos promueven refor-
mas legislativas que con frecuencia vulneran los principios esenciales
del ius puniendi en un Estado de Derecho, asumiendo una concepcion
meramente represiva del control social.

Desde una perspectiva tedrica, el populismo punitivo se funda-
menta en la instrumentalizacién de la inseguridad ciudadana y el miedo
al delito para articular politicas de control social segregadoras y repre-
sivas. Bottoms acufié el término para describir la explotacién del Dere-
cho penal por parte de los gobernantes con fines electoralistas,
partiendo del dogma de que el agravio cuantitativo de las penas reduce
el crimen y robustece el consenso moral. Este fenémeno se asienta
sobre la crisis del modelo de «Derecho penal minimo» y la quiebra del
paradigma resocializador que imperé en las décadas de 1960 y 1970.

La legitimacion teérica de estos modelos de maxima intensidad se
aproxima conceptualmente al «Derecho penal del enemigo». En esta
construccion dogmatica, el estatus de persona se condiciona a la apor-
tacién de garantias cognitivas de comportamiento conforme a la
norma. Quien destruye estas expectativas de manera persistente es
considerado un peligro extremo para la paz social, justificando que el
Estado actiie mediante técnicas de combate fisico e inocuizacién en
detrimento de sus derechos fundamentales. En el 4&mbito politico, esta
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ideologia se traduce en el «modelo penal de la seguridad ciudadana»,
el cual promueve la transferencia de los costes del riesgo delictivo de
la sociedad al propio infractor, asumiendo postulados de libre albedrio
desprovistos de contexto social para eludir el andlisis de las causas
estructurales de la criminalidad.

La mediatizacién de la agenda legislativa penal, propicia que la
norma se disefie en un canal directo y sin intermediarios entre opera-
dores politicos, medios de masas y demandas emocionales de grupos
de presioén victimoldgicos. El arrinconamiento de los nicleos acadé-
micos y profesionales de reflexion para eludir argumentaciones dog-
madticas complejas fomenta un debate uniforme, simplista y plagado
de posverdad, lo que da lugar a leyes técnicamente deficientes y de
cardcter marcadamente simbdlico orientadas de forma prioritaria a la
captacion de réditos electorales.

La formulacién de politicas publicas en el dmbito de la justicia
criminal deberia responder al paradigma de las politicas basadas en la
evidencia (evidence-based policy), sustentadas en datos recopilados
conforme al método cientifico a través de estadisticas oficiales,
encuestas de victimizacion e informes de delincuencia auto-revelada.
Sin embargo, la evolucién legislativa en Espafia muestra un distancia-
miento cronico respecto a los datos reales de criminalidad.

El estudio empirico de Cid Moliné y Varona Gémez sobre la evo-
lucién de la tasa de encarcelamiento y las dindmicas penitenciarias en
las dltimas décadas ilustra de manera didfana las contradicciones de la
politica criminal espafiola. Asi, la contraccién de la poblacién reclusa
en Espafia entre 2010 y 2022 demostré que la reduccion del encarce-
lamiento fue posible gracias a decisiones procesales y penoldgicas
tales como un menor empleo de la prision provisional y el éxito de las
alternativas a la reclusién. No obstante, el repunte punitivo iniciado
en 2022 evidencia la detencidn de este ciclo de excarcelacién. La
explicacién de este cambio de tendencia radica en la reforma del
Cdédigo Penal de 2015, que desnaturalizé la libertad condicional. Al
configurarla como una modalidad de suspensién de la pena, el legisla-
dor desincentivé a los penados de su solicitud, pues el quebranta-
miento de las condiciones de la libertad condicional ya no suponia el
reingreso para cumplir el saldo restante, sino la pérdida absoluta de
todo el tiempo transcurrido en libertad. Ello, sumado a un repunte en
el volumen delictivo general y a un incremento del 71,7 % en los deli-
tos contra la libertad sexual registrados judicialmente, ha relanzado
las tasas de encarcelamiento, consolidando la reclusion efectiva en
detrimento de la reinsercion.
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El debate académico en torno a la expansion cuantitativa y cualita-
tiva del Codigo Penal espaiiol (que acumula ya cincuenta y dos refor-
mas entre 1995 y 2026) evidencia una profunda fractura dogmaética.
Por un lado, las corrientes criticas denuncian que la sucesion desorde-
nada de reformas ha desfigurado el denominado «Cdédigo Penal de la
democracia». Por otro, sectores de la dogmadtica justifican la moderni-
zacion de los tipos penales para dar respuesta a los riesgos de la socie-
dad tecnoldgica y a las nuevas exigencias de proteccién de bienes
juridicos intangibles.

La investigacién empirica mediante metodologias sofisticadas de
encuesta deliberativa y la técnica del «caso escenario» acreditan el
desmantelamiento metodolégico del «mito del punitivismo», pues
evidencia que la demanda punitivista de la sociedad es fundamental-
mente abstracta y fruto del desconocimiento técnico. Cuando los ciu-
dadanos acceden a informacidn precisa y contextualizada sobre las
circunstancias del hecho y las caracteristicas del infractor, sus juicios
penolégicos se moderan sensiblemente, alinedndose con las decisio-
nes de la magistratura y expresando un apoyo mayoritario a las penas
alternativas y al principio resocializador.

Esta influencia de la formacién en la atenuacién de las actitudes
punitivas se confirma empiricamente en el estudio de Cano Pafios y
Calvo Alba sobre estudiantes universitarios del grado de Derecho. Su
investigacion constaté que mientras los alumnos de primer curso de
carrera —cuya percepcion de la delincuencia depende de los medios de
comunicacion— manifiestan un punitivismo equiparable al de la ciuda-
dania lega, los alumnos de cuarto curso muestran una reduccién apre-
ciable de tales actitudes. La progresiva asimilaciéon de conceptos
juridicos de cardcter procesal, dogmatico y constitucional relativos a
los derechos fundamentales y los fines resocializadores de la pena ate-
nda la emotividad del juicio punitivo, evidenciando que una ciudada-
nia formada en el funcionamiento del derecho es menos ddcil ante los
discursos arbitrarios del poder.

El otorgamiento de un excesivo peso representativo a los discursos
emocionales de las victimas corre el riesgo de reactivar un poso de
«justicia popular» latente en la cultura de base retributiva y vindica-
tiva. Atribuir una supuesta «superioridad moral» al estatus de victima
para dictar o condicionar el disefio de las penas distorsiona la raciona-
lidad del sistema, transformando el proceso judicial en un juego de
suma cero donde el castigo se entiende de forma regresiva como un
derecho privado de venganza amparado por el Estado.

Los medios de comunicacion de masas actian como un factor deter-
minante en la consolidacién del populismo penal mediante la construc-
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cién y difusién de una imagen distorsionada de la delincuencia. A través
del proceso de agenda-setting, los medios seleccionan de manera des-
proporcionada los sucesos criminales mas atroces y excepcionales, pre-
sentdndolos como manifestaciones cotidianas de inseguridad.

La instrumentalizacién de las victimas y la proliferacién de sus
asociaciones como grupos de presién e influencia politica ha modifi-
cado el curso tradicional del proceso legislativo penal. En Espafia, la
consolidacion del bipartidismo y la integracion en redes de influencia
internacional favorecieron la transformacién de algunas asociaciones
de victimas en auténticos lobbys de presion legislativa orientados a la
exigencia de un recrudecimiento penal indiscriminado. Esta dindmica
entrafia graves riesgos:

1.° Riesgo psicolégico para la propia victima: El fomento de dis-
cursos victimistas y de venganza emocional ancla al sujeto en el
trauma, dificultando su cicatrizacién emocional y su reincorporacién
social activa, al hacer de la condicién de victima el eje central de su
identidad personal.

2.°  Manipulacién y encubrimiento politico: El poder politico uti-
liza las demandas de las asociaciones de victimas para justificar refor-
mas punitivas electoralistas y para enmascarar la ineficiencia del
Estado en la prevencidn estructural del delito. Resulta politicamente
mas rentable y econémico derivar fondos publicos a partidas asisten-
ciales simbdlicas que invertir en politicas sociales complejas que ata-
jen las raices socioecondémicas de la delincuencia.

3.° Monopolio del discurso y empobrecimiento técnico: La ele-
vacion de los familiares de victimas de delitos graves a la categoria
de lideres de opinién con una supuesta «superioridad moral» deva-
lda el debate técnico de la politica criminal. Las argumentaciones
dogmadticas abstractas y de cardcter garantista son denostadas de
manera despectiva, relegando las propuestas de los expertos penales
en favor de dictados normativos impulsados por las emociones de
las victimas directas.

Es un espejismo creer que el Derecho penal sea la solucidén a los
problemas de la criminalidad, asi como es una ilusién creer que este
fendmeno pueda suprimirse, es una ficcidon acabar con la inseguridad
ciudadana, porque esta pervivird mientras existan las sociedades y sus
carencias; a lo que podemos aspirar es a disminuir la criminalidad o a
buscar que los delitos causen el menor dafo posible a los intereses
individuales y sociales. Por ello, es deseable que el proceso penal
pierda definitivamente su caricter vindicativo contra el delincuente y
que adquiera un talante de justicia igualitaria, dialogal, regulada por el
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poder, cercana, del victimario con sus victimas directas e indirectas,
tendente a reparar a éstas y a repersonalizar a aquél, bajo el control o
con la ayuda de una persona y/o institucién mediadora, préxima, a las
dos partes (299).

La Victimologia puede cumplir un importante papel si se plantea
como uno de sus objetivos el aportar a los movimientos sociales pro-
victimas un conocimiento de base cientifica sobre los procesos de vic-
timizacidn, al objeto de permitir una adecuada gestién de la prevencion
por parte de los poderes ptiblicos y de los agentes sociales. La reinte-
gracién del ofensor y la proteccion de la victima, a diferencia de lo
que se pueda pensar, son objetivos compatibles y elementos bdsicos
de una politica criminal socialmente constructiva. No obstante, el dis-
curso del populismo penal equipara erréneamente los legitimos inte-
reses victimoldgicos con un supuesto «derecho al castigo» o «derecho
a la pena» que carece de cobertura constitucional o legal en el ordena-
miento espaiiol, distorsionando el proceso de desvictimizacion al per-
petuar la condicién de victima y canalizar impulsos vindicativos a
través de las leyes penales.

La necesidad de evitar la victimizacién secundaria tiene su justifi-
cacién en el respeto a la dignidad de las personas, pero también en que
el sistema judicial penal sea efectivo y, en gran medida, es necesaria la
cooperacion de la victima para que el proceso se desarrolle conforme
a su finalidad de encontrar la verdad. Asi, las victimas son las que
mejor conocen sus necesidades y en ese ambito el legislador deberia
escucharlas, articulando politicas de prevencion victimal o politicas
asistenciales y de proteccion dirigidas a minimizar los efectos contra-
producentes que puede conllevar la victimizacién secundaria y a
fomentar que puedan iniciar cuanto antes una vida normal y recupe-
rarse del trauma sufrido.

En nuestra sociedad, habria que apelar al sentido de responsabili-
dad de todos los operadores juridicos, politicos y medidticos para que
no utilicen el Derecho penal y el miedo al delito con fines electorales,
partidistas o simplemente lucrativos. Los poderes publicos deberian
sustraerse a esas demandas sociales que, en no pocos casos, respon-
den a falsas creencias; lo que tendrian que hacer es promover una
politica social de mayor cardcter preventivo, y un incremento del gasto
social, lo que significa también atajar el problema de la delincuencia
desde sus causas y no a partir de los sintomas.

Es necesaria la desvinculacion entre las 16gicas del debate poli-
tico-criminal y el sensacionalismo. Por ello la superacién del popu-

(299) BERISTAIN IPINA, A., Protagonismo de las victimas de hoy y mariana
(evolucion en el campo juridico penal, prisional y ético), op. cit., p. 85.
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lismo punitivo exige una estrecha cooperacion entre la investigacion
criminolégica cientifica y el disefio de las politicas publicas (evi-
dence-based policy). El legislador penal debe renunciar al empleo
demagdgico del «Derecho penal simbdlico» y del «efecto escapa-
rate» destinado a conformar creencias virtuales de seguridad en la
opinién publica.

Las estadisticas sobre la delincuencia son un instrumento muy
valioso en la investigacion criminolégica, asi como los otros instru-
mentos de medicién del delito, por la informacién que proporcionan,
por lo que hay que conseguir que mejore la elaboracién de las estadis-
ticas criminales, ya que son fundamentales para el desarrollo de la
Criminologia y esenciales para el disefio de una Politica criminal
acorde con la realidad delictiva. Sin embargo, se desconoce cuéles son
las necesidades reales de las victimas, es decir, se carece de estudios
empiricos que reflejen las opiniones de las victimas de delitos en rela-
cion a sus intereses. Esto ha conducido a proponer o a poner en mar-
cha campanas de proteccion o de asistencia a victimas basadas en
asunciones que, estando influidas por orientaciones politicas o ideol6-
gicas, no han reflejado necesariamente los deseos y necesidades de las
victimas, ni responden o estin respaldadas por los resultados de inves-
tigaciones al respecto.

Por todo lo anterior, es de gran importancia la realizacion de inves-
tigaciones que indaguen sobre los factores que producen victimiza-
cion secundaria en las victimas, sobre su satisfaccion con el sistema
penal, si el temor a ser victimizadas por las instituciones influye en la
decision de las victimas sobre interponer denuncia (300).

La formulacién de la politica criminal en un Estado Social y
Democrético de Derecho no puede quedar supeditada a las leyes de
la oferta politica y la demanda social representadas por los intereses
del mercado electoral. Por ello podemos afirmar que una politica
criminal victimolégicamente apropiada ha de estar inspirada por las
directrices que dimanan de nuestro marco politico-constitucional,
en el que, como se comprob6 al fijar el fundamento penal de las
medidas victimoldgicas, tiene también cabida la consideracién de
la figura de la victima dentro de los mérgenes de respeto al cardcter
publico y garantista del sistema penal. Solo sobre estas bases resulta
posible dibujar la necesaria conexién entre victima, delincuente y
sociedad.

La tutela de los derechos de las victimas y la atenuacién de la vic-
timizacién secundaria son objetivos irrenunciables de un sistema

(300) SEMPERE Faus, S., La participacion de la victima en el proceso penal y
la victimizacion secundaria, op. cit., p. 151.
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penal democrético. No obstante, esta protecciéon no debe articularse a
costa de los derechos constitucionales de los infractores. Una politica
criminal racional debe potenciar las medidas de asistencia, proteccion
e indemnizacién civil de las victimas, sin alterar la naturaleza publica
del proceso penal ni permitir que la justicia retroceda hacia modelos
medievales de venganza privada legitimada por el Estado.

Por tanto, de la relacion estrecha que debe existir entre la Politica
criminal, la Criminologia, y el Derecho penal, debe emerger una ley
penal con niveles de racionalidad aceptable al tener en cuenta la reali-
dad social, la realidad juridica, los efectos que se pueden ocasionar en
esas realidades al tomarse la decision legislativa, considerando siem-
pre los valores que establece el articulo 10 CE y también respetando la
finalidad perseguida con el cumplimiento de las penas privativas de
libertad recogido en el articulo 25. 2 CE. Por ello, deben explorarse
férmulas de participacion de las victimas en el sistema penal sin refor-
zar el populismo punitivo.
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