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Abstract’

En los ultimos afios se ha producido un giro punitivo en los ordenamientos juridicos de los paises de
influencia de los Estados Unidos de América. Esta nueva penologia esta siendo objeto de una viva polémica
por cuestiones como -entre otras cosas-, un aumento en la severidad punitiva, el crecimiento de la poblacion
penitenciaria, etc.

In recent years there has been a punitive turn in the legal systems of the countries of influence of the
United States of America. This new penology is the subject of a lively debate over issues -among other
things-, such as an increase in the severity punitive, growth of the prison population, etc.

In den letzten Jahren hat in den unter dem Einfluss der USA stehenden Lindern eine punitivistische
Wendung stattgefunden. Diese neue Ponologie ist gerade Gegenstand einer hektischen Debate iiber die
Fragen der Verschirfung der Strafen, die Zunahme der Gefingnisbevélkerung, u.a.

Palabras clave: Penologia; Severidad punitiva; Giro punitivo; Sistema penal; Sancion penal.
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In a reintegrative perspective, a prisoner released after serving
should always be met with an orchestra outside the walls. Later
should follow the big, integrative feast. That would have been
reintegration.

NILS CHRISTIE, A suitable amount of crime, 2004, p. 108.

(...) [P]rison especially is a perennially failing social institution
about which it is wise never to be sanguine, or to invest too much
hope.

IAN LOADER, Why penal moderation, p. 4.

1. Introduccion?

Se ha asistido en las tultimas décadas, en especial en los Estados Unidos de América (EUA)
y en los paises que le son culturalmente préximos, a un presunto aumento de la
punitividad 2 que se traduciria en un exponencial crecimiento de la poblacién penitenciaria,
en un retorno a concepciones retributivas a modo de justificacién de la intervencion del
Derecho Penal, y a una aplicacién de sanciones desproporcionadas, vejatorias y, por
altimo, vulneradoras de la dignidad de la persona. Estas caracteristicas corresponderian a
un “viraje punitivo” (punitive turn), tipico de una nueva y diferente forma de administrar el
ius puniendi, denominada “nueva penologia”.

1 El articulo que ahora ve la luz fue escrito para formar parte de los «Estudos em Homenagem ao Senhor
Prof. Dr. Dr. h. c. PETER HUNERFELD», organizado en buena hora por Profesores de la Faculdade de Direito de
la Universidade de Coimbra, atn en imprenta. Nos parecié que su accessibilidad a los juristas de lengua
castellana podria ser de utilidad. Con esta modesta contribucién pretendemos prestar tributo al Maestro
de las Ciencias Penales y Amigo fraterno de Portugal y de los Portugueses que, a lo largo de su vida,
tantas pruebas ha dado de desinteresado apego a las tierras y a las gentes lusas, en especial a aquellos que,
como él, cultivan las ciencias del crimen. Ahora que la invencible orden de la vida silenci6 al Académico,
permanece la obra y la elocuencia de su Ejemplo. Podamos todos estar a la altura del desafio de tal
Ejemplo. Agradecemos a los Organizadores de la presente obra, reconocidamente, la inmerecida gentileza
de la invitacion por la que nos sentimos muy honrados. Ante Profesores de la talla de PETER HUNERFELD no
existe mejor tributo que no sea dejar hablar a las letras juridicas, aunque, en nuestro caso, con
rudimentarios apuntes siempre imperfectos.

2 Se pueden identificar cuatro grandes formas de punitividad: la legal, contenida en la legislaciéon criminal,
la judicial, en funcién de las decisiones de los tribunales, la operacional, llevada a cabo por todos aquellos
que, a pesar de que actdan en nombre de la ley, no estan sujetos a un control tan ajustado de los érganos
jurisdiccionales, como las policias, los técnicos de reinsercién social, y la local, desarrollada por la
poblaciéon en general - Confréntese HELMUT KURY/THEODORE N. FERDINAND, «Punitivity. An
introduction», en KURY/ FERDINAND (eds.), International perspectives on punitivity, 2008, p. 2.
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Sin embargo, si hay materias en las que todo o casi todo son incertezas, esta que nos ocupa,
es un ejemplo paradigmatico. En realidad, efectivamente se ha criticado que se trata de un
fenémeno localizado en una cierta drea geografica, dotado de fuerzas centrifugas y
paraddjicas en su interior que desaconsejan una generalizacion y, mucho menos, cualquier
pretension de validez universal. Otros, por el contrario, no abordan los fenémenos de la
vida social que a continuaciéon describiremos, como meras contingencias histéricas o como
un continuo en la evolucién del tratamiento humano del crimen, sino como una marca
indeleble de una nueva era en el desarrollo social que denominan como “posmodernidad”.

Responder por completo a estas inquietudes, serfa tarea que no se cifie al propésito que
aqui nos ha animado. Por este motivo, no debe extrahar al lector la forma de esbozo, ni que
hayamos privilegiado un estilo expositivo e informativo, aunque sin silenciar, aqui y alla,
nuestra opinién sobre los diversos temas.

Antes de continuar, es necesario manejar los conceptos del punitive turn, cuestion para la
que debemos tratar la “punitividad” y el nacimiento de la citada “nueva penologia”. A
continuacién, se analizaran las principales causas que los hicieron surgir, con especial
incidencia en el mundo anglosajon, donde la presente problematica ha ganado un lugar
central. Caracterizaremos, por tltimo, algunos de los instrumentos que forman parte de esa
trilogia, principalmente la legislacion three strikes and you're out y las shame sanctions. La
situacién en Portugal no serd objecto de tratamiento aqui, en tanto que pensamos dedicarle
un estudio auténomo en el futuro.

2. Continuidades y rupturas de los modelos politico-criminales

La Historia nos ensefia que los modelos coexisten, a veces, durante lapsos temporales
relativamente largos hasta que se van sustituyendo. Todo ello sin olvidar, que cualquier
modelo politico-criminal es una abstracciéon de la realidad, una enunciacién de puntos
comunes y mas fuertes del sistema, que no son necesariamente caracterizadores de toda la
tesitura penal. Ahora bien, si el concepto de desorden de los modelos no es nuevo
(MCCLINTOCK?), la materia del punitive turn esta, por naturaleza, dominada por la polémica
y por la discordancia, incluso en lo que atafie a los respectivos fundamentos.

Se debe comenzar destacando que resulta curioso que el supuesto aumento de la
punitividad de los sistemas penales, se produce en un momento histérico en el que las
tasas de criminalidad no aumentan, lo que resta valor cientifico a la afirmacién causalista y
empirista de que las sanciones criminales ganan severidad a medida que crece el nimero
de delitos registrados.

3 Sobre él y para una caracterizacion de los principales modelos vigentes, Confréntese DE FIGUEIREDO DIAs,
Direito Penal Portugués. As consequéncias juridicas do crime, 2005, pp. 56-79.
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Es muy dificil -o incluso imposible-, determinar con precisiéon quién empez6 a utilizar el
término “nueva penologia” para describir una mutacion que se identifica,
aproximadamente, a partir de la década de los 80 del pasado siglo. De acuerdo con
FEELEY/SIMON, esta se refiere a: a) emergencia de nuevos discursos (ligados al control de
riesgos, y no ya a la rehabilitacion u otros métodos de intervencion orientados maés
directamente a los condenados); b) formacion de nuevos objetos para el sistema (enfocados
especialmente a la reduccion de la reincidencia, elemento analizador primario del éxito de
cualquier ordenamiento juridico-criminal); y c) aplicacion y desarrollo de nuevas técnicas de
intervencion orientadas al tratamiento de los autores de delitos de forma global, y no tan
individualizada como se defendia en la “era de la resocializacién”, renaciendo de este
modo, visiones mas o menos inocuizadoras (“incapacitacion selectiva”) y aprovechando
asi, los desarrollos tecnolégicos como sucede, v.g., en el caso de la vigilancia electrénica*.

Estos autores confrontan la “vieja penologia” con la “nueva”. Podemos sintetizar la “vieja”,
heredada del siglo XIX, a través de las caracteristicas de un tratamiento centrado en el
victimario, con sus respectivas consecuencias ideoldgicas (importancia de la resocializacion
como pieza-clave en la estrategia especial-preventiva y, reflejamente, general-preventivaJ,
creencia en un cierto “optimismo antropoldgico”, en especial en un pais como el nuestro®,
de fuerte tradicién humanista), dogmadticas (centralidad de la categoria de la culpa, de las
cuestiones de imputacion objetiva al nivel del tipo objetivo de ilicito), y procesales (asuncién
del acusado como verdadero sujeto procesal y no como simple objeto del procedere, dotado
de garantias y derechos constitucionalmente consagrados y garantizados). Por su parte, la
«nueva penologia» estarfa preocupada por el “management” de los grupos de riesgo que, a
tal efecto, serian identificados y sefialados, a menudo recurriendo a métodos “actuarialistas”?

4 FEELEY/SIMON, «The new penology: notes on the emerging strategy of corrections and its implications»,
Criminology, 1992, pp. 449-450, 457-458.

5 Presente, entre tantos, en HARVEY WHEELER, «Introduction: A nonpunitive world?», en WHEELER (ed.),
Beyond the punitive society. Operant conditioning: social and political aspects, 1973, pp. 17-18, al defender que
una correcta apuesta resocializadora tendria como efectos positivos: la sustitucién progresiva de las
instituciones punitivas por instituciones educativas; el cambio de un paradigma punitivo y legalista por
otro de practicas de refuerzo positivo; la desburocratizacion a favor de las personas y de las
organizaciones, que se harian mas pequefas al reducir las superestructuras formalistas y de autogestion; el
aumento de personal cualificado para intervenir en las diversas areas de las ciencias sociales y humanas. A
propésito, nos permitimos transcribir una parte del discurso del entonces Home Secretary Winston
Churchill, ante la Cdmara de los Comunes, en 1910: «[la] disposicién y el temperamento del ptblico en el
tratamiento del crimen y de los criminales es una de las pruebas mas infalibles para aquilatar el [grado de]
civilizacion de cualquier pais. (...) Fe inalterable de que existe un tesoro en el corazén de cada persona si
conseguimos encontrarlo.» (GILES PLAYFAIR, The punitive obsession. An unvarnished history of the English
prison system, 1971, pp. 20-21).

6 NOTA DE TRADUCCION: En referencia a Portugal. Sirva esta nota de traduccién para los casos
analogos.

7 FEELEY/SIMON, «The new penology: notes on the emerging strategy of corrections and its implications»,
Criminology, 1992, pp. 453-457, ensayan una interesante hipotesis de trabajo.

Quiza la penetraciéon de las consideraciones “actuarialistas” en el Derecho Penal es una marca de la
influencia del Derecho Civil, en la medida en que la responsabilidad por el riesgo se basa, en realidad, en
métodos relacionados con un andlisis de la realidad social de tipo probabilista. Habrian sido las normas
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y comprometidos con criterios de pura racionalidad sistémica y funcional, de indole casi
siempre econémica, en la convicciéon de que no se erradica el crimen pero se mantiene en

margenes comunitariamente soportables.

De lo dicho se infiere la pérdida de relevancia de la imputacién subjetiva por mediacién de
la culpa, en beneficio de un enfoque mas centrado en la peligrosidad y en la aplicacién de
medidas de seguridad, en lo que puede ser un anuncio anticipado -afiadimos nosotros- de
un alejamiento de la propia categoria dogmatica de la culpa. También en la prision como
medio privilegiado de contencion (sustitucion del correctional continuum por el custodial
continuum®), pero tnicamente para aquellos victimariosque representan mayores riesgos de
reincidencia; para los demas, la racionalidad econémica aconseja medidas (sustitutivas)
comunitarias, si es posible y adecuado, con monitorizacién electrénica. Asi, es de destacar
que dichas «penas de sustitucion» que, muchas veces, son consideradas como una
manifestacién de un régimen punitivo menos severo, pueden, por el contrario, representar
a una parte de un sistema penal en su global mds punitivo, pero que sin embargo reconoce
las ventajas -sobre todo econémicas-, de un tratamiento diferenciado de la criminalidad.
Del mismo modo, medidas como la probation y la parole pueden entenderse como “forma(s)
de redistribuir el uso del encarcelamiento”. En pocas palabras, parece haberse pasado de
un ideal rehabilitador a una especie de “ideal asequrador” en el que las penas sustitutivas
no son mds que una pieza en la estrategia de reforzamiento del control social formal por

medio del “risk management”.

A lo que se suma, insistase, la circunstancia de estar ante un sistema de “bifurcaciéon”
(pionero, BOTTOMS) en la medida en que, si se elabora una estratificacién de los
condenados, se les aplica la privacion de libertad a los casos mas graves y las community-
based sanctions a los menos graves, cuestion esta que, por lo menos en los EUA, esta
comprobada por la triplicacion del nimero de reclusos entre 1980 y 1990 y por el aumento,
sensiblemente en la misma medida, de las sanciones comunitarias!®. Otra relevante
alteracion del significado dogmatico y politico-criminal de las penas sustitutivas, como se
ha destacado en la literatura anglosajonal’: mas que dos mundos estancos, las penas y

prohibiendo la discriminacién en el ambito penal las que habrian recibido ese primer influjo. Es cierto,
también, que nuestra rama del Derecho, a pesar de esas influencias, es todavia una de las que mas
reacciona a una cierta colonizacién estadistica, en gran parte por ser, hasta hace poco tiempo, mas
«antropocéntrica» que «colectivocéntrica».

8 FEELEY /SIMON, «The new penology...», p. 459; HINDS, «Crime control in Western countries, 1790 to 2000,
en PRATT et al. (eds.), The new punitiveness. Trends, theories, perspectives, 2005, p. 5, prefiere referirse a un
«crime control continuum». Con razén se afirma en la introducciéon de la misma obra, p. xiii, que «[d]e un
laboratorio social disefiado con el objetivo de mejorar [al condenado], la cércel renace como un contenedor
para los bienes humanos ahora eternamente reciclados a través de aquello que se ha convertido en un
sistema de control “transcarceral” ».

9 FEELEY/SIMON, «The new penology...», p. 460.

10 MATTHEWS, «Rethinking penal policy: towards a systems approach», en ROGER MATTHEWS/JOCK YOUNG
(eds.), The new politics of crime and punishment, 2003, p. 226.

11 Muy claro, MATTHEWS, en MATTHEWS/ YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment, 2003, pp.
226-233.
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medidas de seguridad, por un lado, y las sanciones alternativas, por otro, acaban
funcionando en muchos autores como un continuo, si se les aplican , unas y otras, a lo largo
de las respectivas carreras criminales (funcionando asi como un sistema de wvasos
comunicantes entre ellas).

Lo que importa, a nivel metodolégico, es la cualidad del follow-up y no de una «radiografia»
momentanea de la realidad estadistica. En especial cuando, en virtud de las posibilidades
tecnologicas del actual “admirable nuevo mundo”, la «supervision intensiva» a través de
mecanismos como la vigilancia electronica, la localizaciéon por GPS y otras técnicas, se
asumen como una dritte Spur (no ya en el sentido de la reparacion) entre las tradicionales
reacciones penales y las penas sustitutivas, lo que, quiza, segin MATTHEWS!2, nos llevara
a hablar de un «sistema tripartito» de consecuencias juridicas del delito o de un movimiento
de «transcarcelizacion» (transcarceration).

Por otro lado, en la senda de las tendencias casi esquizofrénicas que hemos anunciado, al
punitive turn se ha asociado el victimological turn3. No obstante, la paradoja es solamente
aparente. De hecho, el protagonismo del papel de las victimas en el proceso penal puede
suponer la pérdida del papel central del acusado en el proceso, hacia una perspectiva mas
comunitarista de proteccion de la sociedad, en la que esta mayor participacion sea,
finalmente, otra forma de control social. De ahi que, no solo no sean incompatibles los dos
movimientos que, normalmente son tratados como disonantes, sino que en gran medida,
forman parte de una misma orientacién punitiva, con ganancias para las victimas, que ven
como «se hace justicia», reforzando la vertiente general-preventiva y de resarcimiento de la
pena. Entendemos que se trata, eso si, de un modo un poco diferente de ejercer el poder,
pues en realidad, como DURHKEIM y muchos otros han demostrado, la punicion radica en la
pasion, en el deseo de dominar a los otros. Del mismo modo, las estructuras mas o menos
punitivas de una sociedad resultan de las diversas formas de ejercer lo politicol4, mas que
de factores culturales intrinsecos.

3. El concepto de punitive turn

Fue GARLAND el primer autor en acufiar la expresion?®. Se ha dicho muchas veces que una
de las grandes cuestiones del problema que aqui tratamos (quiza la mds importante)
consiste, desde luego, en saber qué se entiende por este cambio punitivo. Se trata de un

12 MATTHEWS, en MATTHEWS/ YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment, 2003, pp. 229-230.

13 Inter alia, EMMA BELL, «Anglo-saxon sociologies of the punitive turn: a reply. Réponse a Nicolas Carrier»,
Champ Pénal (CP), 2010, pp. 5-6.

14 Lo afirma con insistencia BAKKEN, «The culture of revenge and the power of politics: A comparative
attempt to explain the punitive», Journal of Power, 2008, pp. 169-187.

15 CARRIER, «Anglo-saxon sociologies of the punitive turn. Critical timidity, reductive perspectives, and the
problem of totalization», CP, 2010, p. 12 (disponible en http.//champpenal.revues.org/7952 y accesible en
octubre de 2011, como todos los sitios de internet mencionados en este trabajo).
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concepto que ha irrumpido en la discusién penal y criminolégica sin que, verdaderamente,
sus limites se hallen definidas con el necesario rigor técnico-juridico'¢. Ademas, esa es tal
vez, una de las razones para el éxito de la expresion, en tanto que se acomoda a diversas
realidades y da cuerpo a preocupaciones, motivaciones y consecuencias dispares. Un
Oberbegriff fluido es, casi siempre, sinénimo de todo y de nada. Ahora bien, desde luego se
debe buscar la definicién més precisa posible de lo que quiera que sea el punitive turn y, en
una segunda fase, aquilatar su novedad en relacién a fenémenos registrados por la Historia
del Derecho Penal. Lo mismo sucede con el concepto de «punitividad». COHENY la define
como «coercién, formalismo, moralismo e infligir dolor en sujetos de derecho por un
tercero», ademds de que casi siempre hay una carga negativa en la nocién, asociada a la
retribucién, venganza y a la desproporcionalidad.

En cuanto a la expresién punitive turn, en linea con la anterior, existe cierto consenso en que
se caracteriza por un retorno a las perspectivas ético-retributivas y, dentro de ellas, quizés a
las mas exacerbadas, y con poca preocupacién por la proporcionalidad entre la gravedad
del ilicito y de la sanciéon. De esto se deriva un endurecimiento de las sanciones penales
establecidas para la mayor parte de los delitos (que llegan a una defensa mas encarnizada
de la pena de muerte en algunos Estados de los EUA) o, por lo menos, de algunos tipos
legales, asi como en una neo-criminalizacion creciente, o en un entendimiento del ius puniendi
fundamentado en presupuestos eficientistas, «actuarialistas», de «managerialismo», con la
consecuente vision del autor delictivo, como una disfuncién sistémica que urge regular de
modo econémicamente racional. Ademds de la utilizacién de la prision como una forma de
sancionar que deja de ser de ultima ratio para pasar a ser, a menudo, de prima ratio, cuestion
esta, que hace crecer una visién dispar sobre su finalidad y sobre el sentido de la ejecucion.
O también la aplicacion de sanciones degradantes e infamantes (v. g., las shame sanctions) y un
tratamiento penitenciario poco conciliador con la dignidad de las personas (v. g., el uso de
cadenas en los reclusos). Hay, aqui, un elemento cuantitativo (el aumento exponencial de la
poblacién penitenciaria, en especial en los EUA) y dos elementos cualitativos: la creaciéon de
un espacio post-disciplinar, si usamos un lenguaje foucauldiano, y de una puniciéon cada vez
més «expresiva», pablica y publicitada. Esta estaria presente, p. ej., en las politicas de
«tolerancia cero» y en acciones destinadas a proteger a la comunidad, muchas veces
marcando (en la verdadera acepciéon de la palabra) a los autores de determinados

crimenes!s.

16 Incluso para autores que proclaman la existencia de un verdadero punitive turn y que consideran que
existe ya suficiente evidencia empirica en ese sentido - Confrontese BELL, «Anglo-saxon sociologies...», p.
2.

17 Citado por MATTHEWS, «The myth of punitiveness», Theoretical Criminology (ThCrim), 2005, p. 178. Este
autor, aunque dubitativo, parece preferir el término «tolerancia» (toleration) al de «punitividad», por ser
«mas dinamico, relacional y menos rigido» (ibidem, p. 181). En verdad, no vislumbramos ventajas reales en
ese cambio nominativo.

18 CARRIER, «Anglo-saxon sociologies of the punitive turn. Critical timidity, reductive perspectives, and the
problem of totalization», CP, 2010, pp. 3-6.
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Explicitemos mejor dos conceptos: “actuarialismo” y “managerialismo”. El1 “actuarialismo” es
una técnica que nace con el aumento exponencial de los accidentes de trabajadores de la
industria, tras el renacimiento econémico posterior a la II Gran Guerra, y con los procesos
judiciales contra sociedades comerciales en las que los consumidores exigian
indemnizaciones por dafios derivados de productos defectuosos u otros hechos
generadores de responsabilidad civil obligacional derivada de relaciones de consumo.

Debido a esto, y con el fin de limitar los perjuicios econémicos, los responsables de las
empresas (en especial las compafiias de seguro), comenzaron a echar mano de estudios
estadisticos que les permitian prever el grado de riesgo que podia acarrear determinado
trabajador, consumidor o una situacién concreta con la cual negociaban. En funcion de ese
risk assessment, se limitaria la oferta de ciertos productos o el tipo de tareas confiadas a un
trabajador.

Al aplicar estos conceptos al Derecho Penal, cabe decir que no eran del todo desconocidos
para nuestra rama. Basta pensar en las «tablas de prognosis» u otros métodos de prediccion
de la peligrosidad del delincuente que se remontan ya a LOMBROSOY. Por via de elementos
como la edad, la existencia de antecedentes penales, la inserciéon profesional, familiar,
econémica y social, los Estados pasan a disponer de instrumentos que los habilitan para
hacer previsiones, dentro de los parametros de la probabilidad estadistica, de cudl es el
riesgo de reincidencia de un delincuente concreto. De ahi la facultad de una adaptacion
mas individualizada de las sanciones - p. e]., encarcelamiento extensivo para los mas
peligrosos y medidas como las de sustitucion de la pena de prision para aquellos con
menor potencial de reincidir.

Este pensamiento llevé también a que en los EUA las penas pudiesen ser, por lo menos en
una época dada, de duracién indeterminada, en funcién de la peligrosidad del autor y
respectivo cese, convirtiéndose asi, a ojos de nuestra dogmatica, en verdaderas medidas de
seguridad. Esta indeterminacién condujo y conduce - excluyendo la inconstitucionalidad
material que tales normas padecerian en Portugal (nuestra pena relativamente
indeterminada es bastante distinta a las indeterminate sentences norteamericanas®) - a
manifiestas injusticias y, por ello, a reacciones negativas de la propia comunidad. De lo que
se concluye que los métodos “actuarialistas” ya habian sido defendidos como una manera
de disminuir la poblacién carcelaria, en la medida en que una cuidada evaluacién del

19 CoHEN, The new penology: how courts sentencing practices have been influenced by the growing emphasis on
actuarialism and managerialism, 2003, pp. 19-23.

20 O del Reino Unido, p. €j., donde, en la secuencia de pronunciamientos del Tribunal Europeo de los
Derechos del Hombre, se va entendiendo que estas decisiones judiciales estain compuestas por dos partes:
una «tarifada» (fariff), cuyo quantum de pena no puede ser alterado ni reducido de modo alguno, y otra
que, yendo mas alld, debe admitir la posibilidad de concesién de libertad condicional, rectius, por lo menos
la facultad de una hearing audience ante un Parole Board, aunque sea para las indeterminate sentences
resultantes de delitos de homicidio - véanse las noticias en PADFIELD, «What are prisons for?», The
Cambridge Law Journal (CLJ), 2002, pp. 508-511, y de la misma autora, «Indeterminate sentences... again»,
CLJ, 2003, pp. 247-250.
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riesgo que representan ciertos condenados puede entrafiar la aplicacion de medidas
diferentes a las privativas de libertad.

Esta idea de prediction, con todo, es duramente criticada por autores como HARCOURT?! que
la consideran una simple forma de agravar la actual situacién, cuya respuesta debe
orientarse a la reduccién de la admisién de la propia prision, a través de la cambio del
sistema penal en &mbitos como la eliminacién de las sanciones minimas obligatorias, o de
los excesos de la war on drugs. En los EUA ademas de esto, los métodos de prediccion han
sido responsables, desde las décadas de los 50 y los 60 del pasado siglo, en la época del
proceso de desinstitucionalizacién de los enfermos mentales, del aumento de la poblacién
negra sujeta a esas medidas, y ello porque como es sabido el primer método de verificacion
del riesgo, ahora en el contexto de parole de la autoria de ERNEST BURGESS, consideraba,
inter alia, la nacionalidad y la raza del padre del autor como uno de los factores a tener en
cuenta. A esto habrd que sumar la posibilidad de que esos métodos conduzcan a una
«incapacitacion selectiva» de aquellos que son identificados como portadores de un mayor
riesgo. Es decir, a pesar de que se reconozca que en ciertas areas de nuestra rama del
Derecho el “actuarialismo” puede y debe tener lugar, esto no supone una total sustituciéon de
los juicios personales (denominados clinical judgements), en especial en los dominios en los
que pueden tener lugar fenémenos raros no llevados a la ecuacion actuarialista, pero si
percepcionados por la inteligencia y hasta por la intuiciéon humanas?2.

Por su parte, el “managerialismo" va de la mano del pensamiento “actuarial”. A la «crisis de
la resocializacién», iniciada en la década de los sesenta del pasado siglo, y ya muy
avanzada en la década siguiente, habian contribuido, entre otras ideas, la conclusiéon de
que la personalidad de los delincuentes no puede ser modificada, o de que ello genera
intrincados problemas éticos, a la par del ya citado fallo en la imposicién de penas de
duracién indeterminada. Después de esta crisis a la que nos hemos referido, el foco pasa a
ser una gestion racional y eficiente de los conflictos penales. De aqui resulta la
estratificacion de los delincuentes como mas o menos peligrosos, y se aplica a cada una de
las categorias un conjunto distinto de reacciones penales, mds o menos gravosas para los
respectivos derechos fundamentales. Asi se conseguiria una eficiencia que deriva en
sentencing guidelines con frecuencia mas severas, en linea con el punitive turn.

Per summa capita, existe cierto consenso en elegir tres caracteristicas como ejes del punitive
turn: en primer lugar el carceral boom (aunque haya una tendencia errénea en limitar el
cambio punitivo a esto?), en segundo lugar la creacion de una sociedad «post-disciplinar»
en la que la resocializacion es sustituida por la mera contencién de los individuos en los

21 HARCOURT, «Risk as a proxy for race», John M. Olin Law & Economics Working Paper, September 2010,
disponible en http.//www.law.uchicago.edu/files/file/535-323-bh-race.pdf.

22 GOTTFREDSON/ MORIARTY, «Clinical versus actuarial judgments in criminal justice decisions: should one
replace the other?», Federal Probation, 2006, pp. 15-18.

2 Con razén, HALLSWORTH/ LEA, «Confronting the criminology of complacency: a rejoinder to some recent
critiques of the “punitive turn”», 2008, p. 12 (disponible en
http//www.bunker8.pwp.blueyonder.co.uk/misc/complacency.html).
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establecimientos penitenciarios?* y, por ultimo, una acentuada politizaciéon del debate
penal, populista y que propugna aplicaciones de sanciones mas duras, aunque solamente en
el plano simbélico.

Conforme ALBRECHT/VAN KALMTHOUTZ, las razones de este aumento de la poblacién
penitenciaria tienen que ver sobre todo, con la aparicion de una gran escala de criminalidad
asociada al consumo y al trafico de estupefacientes, asi como con la politica de getting tough
on drugs. Es esencial subrayar, tal y como estos autores lo hacen?, que a partir de la década
de 1990 lo que importa es eliminar todas las fuentes de financiamiento de las
organizaciones criminales, con el reforzamiento del instituto de la pérdida, p. ej.,
asistiéndose a un refuerzo de una perspectiva claramente inocuizadora, en detrimiento de
la figura rehabilitadora y resocializadora que comandd, en lo esencial, la politica criminal
en las décadas de los 60 y los 70. Es més, se acepta que esa lucha contra las formas maés
graves de criminalidad se haga vulnerando garantias bésicas del proceso penal como la
centralidad de la identificacion del contenido de la culpa y el respeto por el principio de
presuncioén de inocencia. De aqui se deriva la idea de que el Derecho Penal, al menos en
algunos sectores, responde a una verdadera carga de la prueba, muchas veces invertida
contra el acusado. No andamos lejos de construcciones como la del Feindstrafrecht?.

24 No estamos de acuerdo con BELL, «Anglo-saxon sociologies...», pp. 4-5, cuando afirma, siguiendo a
MORGAN, que el «ideal neo-rehabilitador» es por si mismo una cuarta caracteristica que marca el cambio
punitivo, si entendemos que el concepto de sociedad posdisciplinar ya incluye esta nueva perspectiva.

25 ALBRECHT/VAN KALMTHOUT, «Intermediate penalties: european developments in conceptions and use of
non-custodial criminal sanctions», en ALBRECHT/ VAN KALMTHOUT (eds.), Community sanctions and measures
in Europe and North-America, 2002, pp. 2-6.

26 ALBRECHT/VAN KALMTHOUT, en ALBRECHT/ VAN KALMTHOUT (eds.), Community sanctions and measures in
Europe and North-America, 2002, pp. 8-9. Del mismo modo, en los EUA, Confréntese la periodizacién de las
altimas décadas, de la autoria de FRANKLIN E. ZIMRING, «Penal policy and penal legislation in recent
American experience», Stanford Law Review (StLR), 2005, pp. 323-338: a partir de 1985 (al contrario de lo
que habia sucedido hasta ese momento, la legislacién criminal representa un factor importante en la
aplicacion practica de esta rama del Derecho, esencialmente por via de las normas sobre la war on drugs);
de 1993-2002, momento en que se asiste a un fuertisimo crecimiento de la poblacién penitenciaria, a través
de medidas destinadas a aumentar la duracién de las penas, como la legislacién three strikes y cambios a
nivel de las reglas de sentencing. En este inicio de siglo, de acuerdo con ZIMRING, las principales barreras
para una disminucién de los reclusos son maés politicas que estruturales (ibidem, p. 338).

27 Lo cual no puede ser comprendido, en nuestra opinién, sin el dominio de la obra de CARL SCHMITT, Der
Begriff des Politischen (utilizamos The concept of the political, 2007). Per summa capita, el constitucionalista que
entendia que el Estado tenifa por funcién esencial realizar el Derecho, reconducia todas las actividades
humanas a lo «politico», al ejercicio soberano. Y para esa nocién era también crucial la dicotomia
amigo/enemigo, como realidad insita a cualquier Estado, lo cual no tiene que ser detestado personalmente,
sino como miembro de un grupo mas extenso, y que le conferfa unidad: nada une mas a una forma de
organizacién politico-social que un enemigo comiin, bien visible en el analisis de la guerra que SCHMITT
emprende (ibidem, pp. 5-10). Aunque la economia vea al enemigo como a un competidor y el pensamiento
mas intelectualizado como a un adversario de debate, 1a verdad, para el autor, es que ese enemigo es siempre
un hostes que importa combatir, tal como la vida es una lucha constante (ibidem, pp. 27-28, y 33). «[U]n
mundo completamente pacificado seria un mundo sin la distinciéon entre amigo y enemigo y, en
consecuencia, un mundo sin politica» (ibidem, p. 35; en el mismo sentido, pp. 53-54). Véase ARTHUR
KAUFMANN, «National socialism and German jurisprudence from 1933 to 1945», Cardozo Law Review, 1988,
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Estamos en el mundo del puro pragmatismo?® y de la estricta racionalidad en la actuacion
penal, la cual se mide no solamente en la busqueda de soluciones capaces de impedir la
continuacién de la actividad delictiva, sino también en aquellas que, desde un punto de
vista econémico, presentan un coste mas bajo de intervencion.

2. Los movimientos de law and order subordinados a una légica instrumental «del Estado
burocratico racional»? contribuyen, de forma significativa, a una concepcién de los
objetivos de las penas que apuesta por una especie de «neoretribucionismo», aunque
conjugado con una visiéon preventiva-general y especial negativa que impulsa la
desproporcionalidad entre la gravedad del hecho criminal y la severidad punitiva.

Asi pues, es una forma ético-retributiva que, aunque no excluye la culpa como criterio
apreciativo de la existencia del delito y de la respectiva pena, se puede decir que la utiliza
de modo funcionalista, en el sentido en el que esta es, muchas veces, un indicio de
«peligrosidad» cautelado por la vision preventiva-general y especial negativas. Esta altima
configuracion de la pena justifica la elevacion de los marcos penales abstractos y, en los
paises que los conocen, sentencing guidelines mas duras y que eligen la privacion de libertad
como adecuada a un mayor nimero de delitos, vertidas en tablas de conversion que reducen
el papel del juez’® y, en algunos estados norteamericanos, le impiden tener en cuenta
factores como la edad, la situacion econémica y financiera, el grado de preparacion para

pp. 1629-1649, sobre el papel que el resto de la doctrina tuvo en la afirmaciéon de «enemigos del Estado» en
el régimen nacionalsocialista aleméan, con una concepcién organicista del poder en que los derechos
subjetivos eran apartados a favor de una idea de «bien-comtin», de una voluntad del Fiihrer como
voluntad animada del Volk y como intérprete privilegiado del Volksgeist, concluyéndose asi dada su
infalibilidad. De ahi el rechazo del ideario liberal protagonizado por la Reptublica de Weimar (1919-1933),
considerada como el «sistema» que urgia combatir, a pesar de voces aisladas como las de RADBRUCH, que
alertaban sobre una «heraufdrohenden Rebarbarisierung» («renovada amenaza de la barbarie») - ibidem,
p- 1633. Se entiende, asi, el rechazo de los derechos fundamentales de cariz individual y, hasta, la
limitacion de la Rechtsfihigkeit y del Rechtssubjekt a aquellos que tenian origen germadnico, en lo que era
visto como una afirmacién de la propia igualdad, ahora ya no entre todos los habitantes de Alemania, sino
entre todos los iguales en la superioridad aria.

2 A cuyo panegirico contribuyen cada vez mas autores, en especial aquellos que se reconocen en el
llamado «analisis econémico del Derecho», como sucede con POSNER («The role of the judge in the twenty-
first century», Boston University Law Review, 2006, pp. 1049-1068), admitiendo que, a pesar de la necesidad
de que los jueces sean cada vez mds pragmaticos, la mejor forma de que ese desiderato se alcance pasa por
aceptar que las influencias personales (ideol6gicas, morales, religiosas) son una constante en el proceso
decisorio, lo que retira cualquier posibilidad (hiperbdlica, esta observacién) de «objective assessment».

29 HALLSWORTH, «Rethinking the punitive turn. Economies of excess and the criminology of the other»,
Punishment & Society (P&S), 2000, p. 146. Loic WACQUANT, «Neoliberal penality at work: a response to my
Spanish critics», Revista Espariola de Sociologia, 2011, pp. 118-119, retomando el concepto de BOURDIEU, usa
la expresién «campo burocratico» (bureaucratic field) como un espacio de luchas por discursos y practicas
en que los pobres son tratados entre fuerzas muchas veces divergentes entre si y que apuntan hacia una
«integracion del analisis de las politicas de bienestar social y las politicas criminales».

30 En especial cuando van acompafados de un sistema de plea bargaining, en que se es condenado no por
aquello que efectivamente ha ocurrido, sino por lo que fue acordado que ha sucedido entre el public
prosecutor y el autor del crimen (insiste en este punto CHRISTIE, La industria del control del delito. ;La nueva
forma del Holocausto?, 2006, pp. 142-143, y Idem, A suitable amount of crime, 2004, p. 55).
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una vida conforme al Derecho. Todos elementos que, en nuestro ordenamiento juridico,
son factores irrenunciables de medida de la pena.

Si seguimos el camino de los presupuestos positivistas, la disciplinary society3! pretendia,
por via de la resocializaciéon (de varias formas), transformar a los delincuentes en
«individuos saludables, normalizados, ddciles y productivos», e incluso en el ideal de crear
una sociedad libre de crimen32. Como se ha dicho, se vive hoy en una sociedad «post-
disciplinar», en la que se abandona (por lo menos en ciertos &mbitos del discurso) el ideal
de la resocializacién y en la que la recuperacion del condenado en alguien socialmente ttil,
es tarea primordial del proprio autor del crimen, y es una forma de proteccién de la
comunidad. En la linea apuntada por MORGAN??, casi se puede hablar de un «ideal neo-
rehabilitador», plagado de concepciones “managerialistas”, de contenciéon de riesgos a través
de la estratificacién de los condenados por peligrosidad®. Una pura marca de utilitarismo,
en tanto que la resocializacion esta al servicio de la comunidad y de las victimas y no de los
autores de los delitos.

3. Asi situados, veamos ahora la division de los autores al respecto de considerar a éste
como un fenémeno nuevo de los tiempos actuales o, por el contrario, una simple emanacion de
una evolucion antigua o, en otra perspectiva, una natural evolucion de un «paradigma
moderno»® (nacido aproximadamente a partir del siglo XVII con el desarrollo del
capitalismo) o, por altimo, como una repeticion ciclica de la Historia.

31 Bien representada, p. €j., a través de los boot camps, inspirados en el modelo militar y especialmente
destinados a los jovenes delincuentes, en aquello que ya ha sido identificado como la sustitucion de un
anterior modelo de disciplina - la fibrica (Confréntese FEELEY/SIMON, «The new penology...», pp. 463-464).
Para una visién de la sociedad disciplinar aplicada al Welfare State, vide EINAR @DVERBYE, «Disciplinary
Perspectives», en PIERSON/OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, 2010, pp. 152, ss.
HALLSWORTH, «The case for a postmodern penality», ThCrim, 2002, pp. 150 y 152.

32 HALLSWORTH, «The case for a postmodern penality», ThCrim, 2002, pp. 150 e 152.

3 Citado por BELL, «Anglo-saxon sociologies...», p. 4.

34 La misma idea aplicada a las estrategias de control policial se encuentra bien documentada en DENISE
MARTIN, «The politics of policing: managerialism, modernization and performance», en
MATTHEWS/ YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment, pp. 154-177, que, centrandose en la era
del New Labour, explora los aspectos en los que se intent6, por via del Crime and Disorder Act 1998, una
relaciéon mas estrecha entre la policia y la comunidad, en una senda de «modernizacién», la cual, sin
embargo, no alcanzé los resultados deseados, muy en virtud de la incapacidad (;imposibilidad?) de corte
con el continuo managerialista que venia de anteriores poderes ejecutivos (ibidem, en esp., pp. 166-167, y
173).

35 Parece ser la posicion de HANNAH-MOFFAT, «Criminogenic needs and the transformative risk subject»,
P&S, 2005, pp. 29-51, que defiende que la resocializacién contintia existiendo, aunque ahora con diversas
caracteristicas, mucho més adaptadas al risk assessment y a nuevas metodologias que hasta se pueden
revelar como mas fructiferas, identificindose lo que se designa por «necesidades criminogénicas» de los
delincuentes, al contrario de una visién welfarista mas centrada en la responsabilidad comunitaria de la
rehabilitacion. Esta evaluacion de riesgo esta centrada en procesos dindmicos y no estaticos, y que pueden
ayudar en lo que la autora designa como «nueva rehabilitacién» (ibidem, p. 44). Como ya hemos
subrayado, ese es un deber que pasa ahora a ser afrontado, en primera linea, como una obligacién del
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También es objeto de controversia la circunstancia de si estamos o no ante una tendencia
politico-criminal que surge marcada por el ambiente politico en que vivimos o, por el

contrario, desligado de él o, cuando menos, no directamente influenciado por éI.

Comenzando por el primer aspecto, sabemos que el concepto de «posmodernidad» es
bastante polémico. Si existen académicos que lo defienden (SIMON, PRATT, HALLSWORTH,
entre tantos), otros, como GARLAND, LUCKEN o O’MALLEY%%, no encuentran evidencias
empiricas de una «nueva penologia» (COHEN)Y, a pesar de que confirmen, como asi hace
el primero, la existencia de un verdadero punitive turn. Esta es, por cierto, la critica mas
contundente que se puede hacer, ya que niega, en absoluto, la existencia de una real
alteracion en la severidad punitiva. A pesar de esto, sin embargo, se debe a GARLAND la

defensa de una «Criminologia del otro» como proceso irracional.

Siguiendo a BAUMAN, las sociedades coetdneas producen un «paradigma de la exclusion»,
visible, desde luego, en la forma que el modelo de aislamiento en las prisiones
norteamericanas viene empleando dltimamente. En este sentido, se utiliza muchas veces el
ejemplo de la prisiéon de Pelican Bay (California) como una especie de nuevo Panéptico
benthamiano, en un equilibrio entre orden y norma en el que esta tltima esta al servicio del
primero, entendido como segregaciéon de los no aptos para la convivencia social®. Nada
menos seguro, sin embargo, es la certeza de que estamos ante un nuevo modelo de
administrar la justicia penal.

autor, habldndose de un downgrading de la rehabilitacion de un derecho (subjetivo) a solamente una
estrategia mds, de entre varias, para el control de la criminalidad (Confrontese. LEwis, apud
HALLSWORTH/ LEA, «Confronting the criminology of complacency...», p. 5).

3 Este autor ha destacado en el debate por lo que denomina como «criminologias de la catastrofe»,
entendiendo que el penal welfarism continda vivo y que aquellos que se inclinan por un cambio de
«paradigma» no hacen mas que buscar una «quimera». Los ejemplos de otros Estados en que el punitive
turn no se verifica del todo, serian la mejor prueba de que no se trata de un fenémeno universal o,
pretenden algunos - en lo que no se puede honestamente aceptar -, que éste pura y simplemente no existe.
37 Existen incluso otros, como MATTHEWS, para quien el torrente de cuestiones que las sociedades
modernas hoy tienen que tratar es tal que hay una desviacion en cuanto al crimen, siendo este solamente
un fendmeno mds que debe ser tratado basandose en analisis de riesgo (Confrontese HALLSWORTH/LEA,
«Confronting the criminology of complacency...», p. 9).

38 BAUMAN, «Social issues of law and order», British Journal of Criminology (BJCrim), 2000, pp. 205-221. En
ese establecimiento penitenciario, el contacto con los guardas de la prisién y con los demés reclusos es
reducido al minimo, a través de la utilizacién de medios de control electrénico a distancia y de una severa
politica de aislamiento en celdas casi siempre sin ninguna ventana. Se habla cada vez mas de una
«prisionizacion» (prisonization, DONALD CLEMMER) de los reclusos, de una «técnica de inmovilizacién», como
contrapunto de la propuesta resocializadora en agonia o incluso ya muerta, asi como en una concepcién de
la cércel como «alternativa al empleo», i. e., una forma de contener dentro de paredes a una parte de la
poblacién que no es necesaria como productora de algo y para quien no existe trabajo disponible.
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Es cierto que se asiste, como dice CHRISTIE, a un aumento de la imposicion del dolor como
estrategia de control social (« (...) el dolor se convierte en unidad monetaria (...)»%¥), en

donde antes existia cierta «vergiienza» y «parcimonia»*.

La desigualdad en el acceso a la riqueza y al trabajo remunerado,*! alimenta toda una
estrategia de control que tiende a transformarse en una especie de gulag occidental cuyo
gran riesgo no es el delito en si, sino el hecho de que el respectivo tratamiento nos puede
aproximar, peligrosamente, a sociedades totalitarias. Los desempleados, los excluidos, no
teniendo nada que perder (CHRISTIE les llama «accionistas de la nada»*?), son tratados
como alienus (estrategia de despersonalizacion®3), en la medida en que, siendo asi, es mas facil
infligirles niveles de dolor desproporcionados. En contrapunto, el crimindlogo presenta lo
que sucede en algunos Estados europeos del Norte en los que entre la fecha de la fijacién
de la pena y de la respectiva aplicacién, fruto de raices culturales profundas, puede mediar
un lapso temporal mas o menos amplio, lo que ayuda a hacer frente al criminal como «uno
de nosotros» e introduce «parcimonia» en la actuacion de la policia y de los tribunales,

porque saben que no existe respuesta mas rapida (del Estado) para la privacién de libertad.

Del mismo modo, CHRISTIE levanta su voz contra las cérceles privadas, afirmando que el
crimen es un negocio, con sus stakeholders, responsable de la creaciéon de empleos, de
infraestructuras y de una panoplia de relaciones juridicas de considerable valor econémico
(the prison-industrial complex)*. Argumenta que la entrega de los establecimientos
penitenciarios a privados hace desaparecer la dimension comunitaria del castigo, sobre todo
porque los fracasos de alguien que estd funcionalmente vinculado al Estado es una
vergiienza para los demads ciudadanos*. Més atn, en la senda de YOUNG#, la terciarizacion

39 CHRISTIE La industria del control del delito. ; La nueva forma del Holocausto?, 2006, p. 144.

40 HALLSWORTH, «The case for a postmodern penality», ThCrim, 2002, p. 149. Resaltando el papel de la
««parcimonia» y de la «igualdad proporcional» como fines de las penas y manifestindose contra los
principios del just deserts, entre otros de ROBINSON, Confréntese FRANKLIN E. ZIMRING, «Principles of
criminal sentencing, plain and fancy», Northwestern University Law Review, 1987, pp. 73-78.

4 En otro escrito, CHRISTIE (A suitable amount of crime, 2004, pp. 36-37) indica ademas la pérdida de
importancia de los académicos y de los estudiosos del Derecho Penal y de la Criminologia en el momento
de toma de opciones politicas.

42 CHRISTIE, La industria del control del delito. ; La nueva forma del Holocausto?, 2006, p. 68.

43 También, del mismo autor, CHRISTIE, A suitable amount of crime, 2004, p. 49.

4 Es interesante observar, como recuerda DAN MARKEL, «Are shaming punishments beautifully
retributive? Retributivism and the implications for the alternative sanctions debate», Vanderbilt Law
Review, 2001, p. 2177, que los establecimientos penitenciarios privados nacen en los EUA, en el s. XIX,
después de la Guerra Civil, por necesidades econémicas de los Estados Confederados, que entregan a la
iniciativa privada la gestion y seguridad de varias carceles a cambio de dinero para evitar la bancarrota, ya
que esas empresas usaban a los reclusos como mano de obra para venderla a terceros. Naturalmente que,
para maximizar las ganancias, las condiciones de vida en las prisiones eran deplorables. Con el tiempo, los
Estados volvieron a asumir la gestiéon de esos espacios, hasta que, con la administraciéon Reagan, en la
década de 1980, retorna la idea de la privatizacién.

45 CHRISTIE, La industria del control del delito. ; La nueva forma del Holocausto?, 2006, pp.21-24, 30, 41-44, 48, 98,
e 109-110.
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de los establecimientos penitenciarios, los transforma en negocios con fines lucrativos que, asi,
deben reducir costes en todo aquello que no sea esencial para el mantenimiento sistémico.
Por lo tanto los programas de resocializaciéon, y un contacto mds directo entre los
trabajadores del &mbito penitenciario y los reclusos son lujos que no caben en el diccionario
economicista, porque no se han comprometido en la lucha contra la reincidencia, en tanto
que ésta es una fuente alimentadora de la capacidad instalada.

Esta es, sin duda, una visiéon que podra corresponder a una (parte) de la realidad en paises
de otras latitudes, mas integrados socialmente y con una tradicién cultural mas ligada a la
responsabilidad®” y al Welfare State*8, pero que no tiene lugar en Estados que, como en

46 MATTHEWS, «Rethinking penal policy: towards a systems approach», en MATTHEWS/ YOUNG (eds.), The
new politics of crime and punishment, 2003, pp. 238-242.

47 En el binomio del texto, quizas en los paises del centro de Europa, maxime en Alemania (los llamados
sistemas bismarckianos), la responsabilidad se encuentra mas asociada a las exigencias de un Estado del
Bienestar. Fruto de un entendimiento de la intervencién del Estado a la luz del principio de la
subsidiariedad (originario del Derecho Canénico y muy enraizado en el pensamiento de Alemania o de
Francia, p. €j.), fueron los profesionales los que, recuperando asi una tradicién medieval de los gremios, se
fueron asociando y cotizando para constituir las Kassen o Caisses (en territorio galo), gestionadas como
asociaciones auténomas del Estado. Cuando Bismarck, a finales del s. XIX (1883, 1884 y 1889), pretendi6
una intervencién estatal mas fuerte, al hacer obligatorios los sistemas de seguridad social por enfermedad,
vejez, invalidez y accidentes de trabajo, se enfrent6 a la resistencia de las Hilfskassen (friendly societies, en el
Reino Unido, sociétés de secours mutuelles, en Francia) que desconfiaban de lo que entendian que era una
intervencion autoritaria y abusiva del Estado. Confrontese BRUNO PALIER, «Continental Western Europe»,
en CHRISTOPHER PIERSON/ HERBERT OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, 2010, pp. 601, ss.
Creemos que este tapén histérico ayuda a explicar la menor dependencia de las entidades centrales que
tienen algunos pueblos, como el germanico, cuando se comparan, p. €j., con la Europa meridional.

48 Para una visién rapida de las principales causas que, después de la II Guerra Mundial condujeron al
Estado de Bienestar, sobresale que su idea matriz cuenta con una antigiiedad secular, ya que bebe de
tradiciones morales y religiosas como la de Confucio, del Islam o del Cristianismo, a pesar de que el
concepto en sentido moderno sea europeo y haya nacido en el Reino Unido, confréntese
GouGH/ THERBORN, «The Global Future of Welfare States», en PIERSON/ OBINGER et al., The Oxford handbook
of the Welfare State, 2010, pp. 703, ss. Estos autores (idem) agrupan en cinco esos factores: industrializacion
(éxodo rural, pérdida de lazos de pertenencia a una gran familia capaz de dar una proteccién mejor,
formacion de gremios profesionales), intereses (de los trabajadores que se asocian en sindicatos y partidos
politicos), instituciones (centralizacién del poder en los Estados, depositado en instituciones fuertes, dando
cuerpo al Rechtsstaat burocratico, de lo que la unificacién alemana posterior a 1989 es un marcado
ejemplo), ideas/ideologias (tradicion europea, de la doctrina social de la Iglesia y de dos ambitos esenciales
del Viejo Continente: el «liberalismo social britanico» y el «republicanismo post-revolucionario francés»), e
influencias internacionales (en especial de Alemania, como «motor econémico» de Europa). A pesar de la
multiplicidad de modelos, Asa BRIGG propuso una nocién que ha sido ampliamente aceptada, pues
entiende el Estado de Bienestar como aquel «en que el poder organizado es deliberadamente usado (...)
para modificar el juego de las fuerzas de mercado en, por lo menos, tres direcciones: primera,
garantizando a los individuos y familias un rendimiento minimo; (...) segunda, disminuyendo el margen
de inseguridad a través de la creacién de mecanismos adecuados para permitirle a los individuos y
familias ultrapasar ciertas «contingencias sociales» (...) que, de otro modo, conducen a (...) crisis; y,
tercera, asegurando a todos los ciudadanos, independientemente de su respectivo estatuto o clase, los
mejores niveles posibles sobre una cierta gama de servicios sociales predeterminados» (Confréntese
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Portugal, siempre han caminado de forma peligrosa en este particular>. En nuestra
opinién, mas alla de que no sea este el espacio y el tiempo para una discusién profunda
sobre la materia, juzgamos que es esencial distinguir la prision privada de la administracion
privada de las prisiones. Es decir, para nosotros, éstas deben continuar siendo propriedad del
Estado, simbolo y concretizaciéon de su ius puniendi soberano, con control exclusivo de las
funciones de administracién, seguridad y conservacion del orden en su interior, bien como
en el llamado «tratamiento penitenciario», pero abierto a la posibilidad del concurso de
particulares en actividades bien delimitadas como el abastecimiento de servicios de
alimentacion, higiene y medicina. Al fin y al cabo, nada muy diferente de lo que ya hoy
esta sucediendo.

Dicho esto, retomemos el pensamiento de CHRISTIE y veamos lo que él propone. Algo que
no es, ahora, un abolicionismo mas o menos radical como el que defendia al inicio de su

MOON, «The idea of the Welfare State», en KLOSKO (ed.), The Oxford handbook of the history of political
philosophy, 2011, p. 660.

La obra fundamental sobre los diferentes modelos de Estado del Bienestar es considerada G@sTA ESPING-
ANDERSEN, Three worlds of welfare capitalism, 2004, a pesar de no haber sido, obviamente, la primera sobre la
temdtica, es importante sobre todo por la caracterizacién que ofreci6, por las clasificaciones a las que
procedid, que después han sido objeto de una controversia acentuada. Segun él, existian, en 1990, fecha de
la publicacién del libro, el modelo socialdemdcrata o escandinavo, el liberal o anglosajon, con preferencia por un
sistema de welfare privada y con un Estado menos intervencionista, y el conservador o continental,
esencialmente esforzado en hacer intervenir al Estado siempre en perspectiva subsidiaria frente al sector
privado y a otras formas de organizacion de los trabajadores (ibidem, pp. 9, ss., e 191, ss.). Desde luego, una
de las mayores criticas se refieren al hecho de que, méas que analizar cuanto gastan los Estados en esta
«cuestion social», es esencial verificar como lo hacen. A esto se une la no representacion de la Europa
mediterranea en esta triparticion, asi como las cuestiones de género asociadas al desarrollo del Estado del
Bienestar - vide. ARTS/GELISSEN, «Models of the Welfare State», en PIERSON/OBINGER et al., The Oxford
handbook of the Welfare State, 2010, pp. 569-572. Para un anaélisis (que en el texto va dirigido al Reino Unido)
de los respectivos presupuestos, confrontese CASTLES, «The English-Speaking Countries», en
PIERSON/ OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, 2010, pp. 630, ss. Inclindndose, hoy, hacia
un «Estado inversor social» complementario del «Estado asistencial», vide HESSEL/MORIN, Le chemin de
Uespérance, 2011, pp. 36-40.

49 Para una caracterizacién del modelo de Estado del Bienestar en los paises de Europa del Sur (Italia,
Espafia, Portugal y Grecia), Confrontese FERRERA, «The South European Countries», en PIERSON/ OBINGER
et al., The Oxford handbook of the Welfare State, 2010, pp. 616, ss., donde se destaca que la existencia de rasgos
distintivos comunes a estos Estados en esta tematica comenzé a ser reconocida en la literatura apenas en la
primera mitad de la década de 1990, y se procede a un anélisis de las condiciones histéricas derivadas de
transiciones constitucionales a partir de regimenes fascistas, dictatoriales o autoritarios, a los que antes se
habia aliado un proceso tardio de industrializacién, con fuerte intervencién estatal («capitalismo asistido»)
y, si los comparamos con otros Estados, con un elevado nivel de proteccién de los trabajadores. Las
primeras medidas tipicas del Welfare State tuvieron lugar en Italia en 1898 (sistema obligatorio de
proteccion de los trabajadores contra accidentes de trabajo) y en 1919 (sistema obligatorio de proteccién de
los trabajadores en la vejez, invalidez y desempleo). En Grecia en 1915 y 1934, en la Peninsula Ibérica en
torno a 1919, aunque con un sistema mas completo en Portugal en la década de los treinta y en Espaiia al
inicio de los cuarenta.

50 NILS CHRISTIE, A suitable amount of crime, 2004, pp. 75-76, 85, 95-96, y 108.
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carrera académica®!, pero que pugna - como la casi totalidad de los autores, por cierto- por
un minimalismo penal incomprendido y démodé en los dias que corren. Una justicia menos
vertical (la expresion es del catedratico de Oslo), para la cual usa como metéfora las tablas
de la Ley entregadas a Moisés, y mas horizontal, participativa, con intervencion de las
comunidades locales, dotada de sanciones mas flexibles y «creativas», dirigidas a la
reconciliacion y reparacién, en ambiente de verdad y con capacidad de perdon.

4. Hay quien entiende por tanto, que la actual preocupacién por la punitividad se parece
mas a una obsesion o a un mito%2, permitiéndonos destacar en este sentido a ROGER
MATTHEWS™. El autor subraya los malos resultados empiricos que asocian el aumento de la
punitividad a un verdadero cambio en la forma de intervencién penal, a pesar de reconocer
que en algunos Estados de los EUA esa relacion se pueda establecer. Lo que no se puede es
extrapolar para todos los EUA y, mucho menos, para la totalidad de los Estados del
mundo. Igualmente tampoco se debe, porque el concepto de «posmoderno» estd en alza,
utilizar algunos datos de la realidad social que no son universales para darle contenido. Le
correspondi6, sin embargo, a BAUMAN, a través de la obra Modernity and the holocaust
(1992), propugnar la co-naturalidad de la violencia en relacion a la modernidad>*. Para el citado

51 Entiende hoy (A suitable amount of crime, 2004, pp. 80-82) que no siempre las victimas desean encontrarse
con los autores de los crimenes o viceversa, que puede haber fuertes presiones en el sentido de un acuerdo
que no respeta las garantias minimas de justicia y proporcionalidad (Confréntese, con insistencia, LAMAS,
A mediagdo penal de adultos. Um novo «paradigma» de justica penal?, 2008, pp. 130-135), y, al fin y al cabo, los
tan malditos «rituales de la justicia» pueden ser tutiles. En palabras suyas (ibidem, p. 81), «cuando las
tensiones sean elevadas y la violencia inmediata sea inminente, los rituales del aparato penal, solemnes y
tantas veces molestos y odiados, pueden tener un efecto calmante».

52 Como es sabido, ésta varfa en funcién de elementos diversificados, entre los cuales estdn el grado de
cohesién social y cultural de una sociedad, asi como el conjunto de valores por los que se rige. Asi, existen
estudios que prueban una mayor receptividad de culturas como la japonesa mas volcadas en la
restauracion y otras, como la norteamericana, mas preocupadas por la retribucién. Asimismo, al hacer un
analisis ahora a nivel individual, una personalidad mas independent self-construal es, tendencialmente,
menos tolerante a la existencia del crimen, siendo mas punitiva, en algunos aspectos casi dracénica,
mientras que otra que conoce formas mds gregarias (interdependent self-construal) reacciona mejor a
propuestas de sancién en la comunidad y que podriamos apellidar «de sustitucién», asi como més sensible
al sentimento de justicia relativa, de proporcionalidad y de justicia procedimental - véase el estudio, en
Alemania, de GOLLWITZER/BUCKLEIN, «Are “we” more punitive than “me”? Self-construal styles, justice-
related attitudes, and punitive judgements», Social Justice Research, 2007, pp. 457-478.

5 MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, pp. 175-201.

5 Aunque antes ya habia sido defendido algo similar en la doctrina, como se puede ver en
D" ANJOU/CozIJN/ TOORN/ VERKOEYEN, «Demanding more severe punishment», BJCrim, 1978, p. 326, que
llamaba la atencién sobre que el deseo de una mayor punitividad provenia, por regla general, de quien
nunca habia sido victima de un crimen y pertenecia incluso a grupos en que esa probabilidad era menor.
De modo interesante, ademas, los Autores ensayan una clasificaciéon de la violencia, dividiéndola en
aquella que estd motivada por consideraciones instrumentales (la violencia es solamente un medio para
conseguir un fin mas amplio, por regla no violento, v. g., en el robo o en el secuestro, actuando la punicién
como una forma de influenciar el comportamiento del autor), la que estd motivada por la obediencia (se
obedece a una autoridad o a una tradicién, v. g., ejecucion de la pena de muerte o agresiones en el deporte
incentivadas por los entrenadores; la sancién aparece, aqui, como la punicién adecuada para un
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autor, los horrores del régimen nacionalsocialista se justificaban por la propia naturaleza de
esa época histérica, mas que debido a individuos demoniacos surgidos de manera aislada.
Estos formarian parte del engranaje social de un Estado burocratico propenso a esa misma

violencia.

Elogiamos la sintesis de HALLSWORTH%, al sefalar que existen algunas razones
fundamentales para que no se pueda hablar de un verdadero nuevo paradigma posmoderno.
Primo, el analisis de riesgos y el «managerialismo» no son innovaciones actuales, pues ya se
encontraban en el siglo XIX, en la manera en que los Estados imperiales gobernaban a sus
subditos; secondo, el grado de abstraccién y la fluidez de los conceptos hoy utilizados para la
referencia a la «posmodernidad» son elevados de tal manera, que les retiran eficacia
explicativa, a lo que se suma la consciencia de que existe una enorme distancia entre esas
proclamaciones teoréticas y aquello que tiene lugar en la vivencia social-juridica concreta;
tertio, la permanencia de instituciones (v. g., la prisiéon) en cualquiera de las épocas es
indicio de continuidad y no de ruptura; quatro, la ya sehalada confluencia de rasgos
contradictorios de politica criminal, en sentido ora punitivo, ora mas centrado en la
victima, en lo que es considerado como una generalizacion de factores particulares, muchas
veces confundiendo la retérica con la realidad, las apariencias con los fenémenos sociales
profundos y la creencia ideoldgica con el pragmatismo de las soluciones®”. Dicho esto, y
aun en la senda del mismo autor®, es un hecho que las marcas de la modernidad pueden
coexistir con las de la posmodernidad y que esta tltima no debe necesariamente verificarse

sobre todos los aspectos de la intervencién penal.

5. Merece aqui especial referencia el pensamiento de PRATT*, que acufé el término castigo
emotivo y ostensoso®® (emotive and ostentatious punishment), el cual ha tenido largo recorrido

comportamiento indeseado) y aquella que estd motivada por la agresion (la violencia como fin en si mismo)
- ibidem, p. 327.

5% HALLSWORTH, «Rethinking the punitive turn. Economies of excess and the criminology of the other»,
P&S, 2000, p. 147.

5% HALLSWORTH, «The case for a postmodern penality», ThCrim, 2002, pp. 146-147. Esto a pesar de que el
autor concluye que, en su opinién, las recientes alteraciones en el Derecho Penal suponen la apariciéon de
una sancién posmoderna. SUE PENNA/MAJID YAR, «From modern to postmodern penality? A response to
Hallsworth», ThCrim, 2003, pp. 469-482, critican esta posicion, sefialando que tiene vicios metodolégicos,
empiricos y conceptuales. En los primeros incluyen el hecho de que se generalizan epifenémenos y de que
no se separa la retérica de la practica; en los errores empiricos destacan que existen varios Estados en los
que no se asiste a un endurecimiento penal, al contrario que en los EUA, lo que, una vez mas, aconseja no
generalizar el fenémeno; por tltimo, el concepto de sancién posmoderna es de tal forma vago e impreciso
(potentially fatal indeterminacy - ibidem, p. 474) que se hace cientificamente inatil.

57 En sentido préximo, MATTHEWS, en MATTHEWS/ YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment,
2003, p. 224.

5 HALLSWORTH, «The case for a postmodern penality», ThCrim, 2002, p. 147.

5 PRATT, «Emotive and ostentatious punishment. Its decline and resurgence in modern society», P&S,
2000, pp. 417-439.

60 Este es el término adecuado, en portugués, y no ostensible, dado que lo que se pretende significar es que
la punicién pasa a ser exhibida con ostentacién, de modo casi escandaloso, ruidoso, notorio.
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en la doctrina®. SIMON®2 habla incluso de la administracién de la justicia penal como una
especie de teatro terapeutico en que el autor del crimen debe demostrar, en publico, lo que
sinti6 en el momento de cometer el delito y la vergiienza que se espera que venga a
experimentar de nuevo con la ejecucion punitiva.

PRATT se acoge al pensamiento del sociélogo aleman NORBERT ELIAS que, como se entiende,
aqui solamente puede ser tratado a modo de boceto. Se asistiria, asi, actualmente, a una
mutacioén en el sentido de que las sanciones penales dejarian de ser vistas con la frialdad,
profesionalidad y alejamiento caracteristico de un mero proceso racional, equilibrado y
recto, para tomar cuerpo de una casi irracionalidad emotiva que quiere demostrar a la
sociedad que la violacién de las normas juridico-criminales es intolerable, pero haciéndolo
por medio de penas severas, desproporcionadas y en las que el simbolismo, mas que el
realismo, es una piedra de toque. Ahora, PRATT asocia este fendmeno al proceso de
civilizacion y de «incivilizacion» de ELIAS, entendiendo que la actual senda corresponde a
este ultimo. Es decir, tras épocas como la Edad Media en la que esa ostentacién punitiva era
tipica de una sociedad poco evolucionada, cuestion esta que se fue combatiendo en la Edad
Moderna y Contemporénea, se habria ahora involucionado, perdiéndose la auto-contencion
tipica de eras anteriores, aunque en un ambiente dotado de tendencias contradictorias y
centrifugas que apuntan a una mayor punitividad y, p. €., a un alargamiento de las
sanciones sustitutivas, al “vigilantismo” y al “managerialismo”. Todo ello fruto de las
alteraciones producidas en el nivel de las estructuras sociales (social habitus®3, en la
terminologia eliasiana, mas tarde desarrollada por PIERRE BOURDIEU) y de los modos de
conocimiento (con una nueva percepcion del riesgo, ahora predecible y comprensible) que se
habrian dado de modo diferente en Estados como los del Sur de los EUA, en

contraposicion, v. g., a Escandinavia®.

Asi, en un Derecho Penal racional y «burocratizado», la estructura social se mostraria
dotada de una autoridad central fuerte y con marcadas interdependencias, con un habitus

61 Aunque, como es normal, no hay unanimidad. MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, p.
188, rechaza la expresién y considera que las sanciones penales modernas son, eso si, parte de un estilo de
«regulacion mas administrativa e impersonal».

62 Apud MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, p. 177.

6 El término es de dificil traduccién, aunque se puede hablar de «habito», en el sentido de conjunto de
caracteristicas, valores y definiciones aprehendidas y aprendidas a lo largo del tiempo y que dota al
individuo de competencias sociales. Algo préximo al «habito» en Medicina, como aspecto global del
paciente, en una perspectiva holistica (o del «habito externo» usado en la Medicina Legal, en el momento,
p- €j., de la realizacién de una autopsia).

64 Para un analisis de la situacion en esta zona del globo, de entre una mirfada de publicaciones, ULLA V.
BONDESON, «Levels of punitiveness in Scandinavia: description and explanations», en PRATT et al., The new
punitiveness. Trends, theories, perspectives, 2005, pp. 189-200. La autora da noticia de un aumento de la tasa
de criminalidad en las dltimas décadas, a pesar de que no se percibe un incremento de la sensacién de
inseguridad a niveles tan elevados como en otros paises europeos. Asimismo, el Estado ha mantenido una
politica de intervencién penal moderada, que se debe, inter alia, a la continuacién de la importancia de un
Estado del Bienestar, aunque haya sefiales de continua disminucién del respectivo apoyo popular, maxime
en las generaciones mds jovenes.
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de auto-contencién, racionalidad, seguridad y “calculismo”, en el que los opinion makers
serian las élites de expertos, con bajas tasas de encarcelamiento, y en el que la punicién
tendria lugar preferentemente en privado (ej.: Estados de la Europa del Norte). Al
contrario, en un Derecho Penal «emotivo y ostensoso», la estructura social presenta una
autoridad central débil y heterogénea, con pocas interdependencias, una falta de auto-
contencién, un dominio del mito, de la fantasia y del miedo, en el que los opinion makers son
los «populistas locales», lo que provoca elevadas tasas de encarcelamiento, intolerables
condiciones de privacion de libertad, en donde se administran esas sanciones en publico,
de modo casi espectacular, siendo el sur de los EUA, uno de los ejemplos de este modo de
encarar la experiencia de nuestra rama del Derecho®.

6. Otro de los puntos de viva polémica, y donde mejor se verifica la unién inseparable entre
el punitive turn y las concepciones politicas e ideoldgicas de quien lo ha analizado, orbita en
torno a la cuestion de que hasta qué punto el actual liberalismo (o neoliberalismo®)
imperante es, o no, una de las principales causas de la configuracion de la justicia penal.
Descontada la verificaciéon obvia de que cualquier rama del Derecho es permeable a esas
concepciones, en especial la rama que materializa los bienes juridicos sociales altimos, de lo
que se trata es de saber hasta qué punto la «doctrina» politica moderna impone o, al menos
condiciona, un tratamiento mds punitivo, con menor creencia en la resocializacién del
delincuente y que lo ve como un elemento problematico a tratar de forma econémicamente
sustentable y electoralmente ttil. Los fenémenos del «populismo punitivo» ahi estan para
demostrarlo®’, a lo que se asocia, como su constituyente basico, el papel de los medios de
comunicacién social en la percepcién del crimen y de la inseguridad.

6 Esto se lee en un cuadro-resumen muy ilustrativo en PRATT, «<Emotive and ostentatious punishment. Its
decline and resurgence in modern society», P&S, 2000, p. 430.

66 Obviamente que su definicion es tema de gran complejidad y que ultrapasa nuestro objeto de analisis,
utilizandose, para este efecto, la nocién de ROBERT REINER, «Neoliberalism, crime and justice», en REBECCA
ROBERTS/ WILL MCMAHON (eds.), Social justice and criminal justice, 2007, p. 8: «teoria y practica econémicas
que barrieron el mundo desde el inicio de 1970, destronando al comunismo (...) y la economia keynesiana,
mixta, basadas en un consenso en torno al Welfare State, que prevalecié en las democracias liberales
occidentais depués de la II Guerra Mundial» y que «postula que los mercados libres maximizan la
eficiencia al indicarle a los productores lo que los consumidores desean, optimizando la disponibilidad de
recursos y ofreciendo incentivos a los emprendedores y trabajadores». También de interés es la nocién,
defendida por algunos autores (Confréntese NATHAN HANNA, «Liberalism and the general justifiability of
punishment», Philosophical Studies, 2009, pp. 325-349), de que el liberalismo no constituye una teoria apta
para la explicacion de la sancién penal, por tener una visiéon demasiado amplia de lo que es la imposicién
de sufrimiento humano, en consonancia con los respectivos presupuestos filoséficos de partida. Asi,
algunos fil6sofos se inclinan a favor de que las «penas de sustitucién» a las que nos hemos referido no
serfan verdaderas restricciones de derechos fundamentales, en lo que, para nosotros, es una visién
inaceptable, desvinculada de la realidad y que no aprehende el sentido dltimo de esta categoria
dogmatica. Se trata, bien vistas las cosas, de una simple manipulacién del binomio «liberalismo/dolor»
para concluir que, al extender en demasia lo que no es sufrimiento por via sancionatoria, se abren
importantes brechas de proteccién legal en contra de los acusados y demas sujetos procesales.

67 Para lo que ha contribuido, como bien destaca J. R. SPENCER, «The drafting of criminal legislation: need it
be so impenetrable?», CL], 2008, pp. 585-605, la mala calidad de la legislacién que existe en el Reino Unido
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Vivimos, parafraseando a MUCCHIELLI, en un «frenesi de la seguridad» que se caracteriza
por cinco tendencias: dramatizacion (del crimen y de sus resultados, incluyendo la
delincuencia juvenil, perfectamente perceptible en la campana presidencial francesa de
2001-2002 y, después, en 2007), criminalizacion, deshumanizacion, «disciplinarizacion» (control
social por medio de la amenaza a la sancién) y des-socializacion (definida por el autor como
«(...) el rechazo de reconocer los problemas sociales que amplifican los mecanismos de
produccién de la exclusion, del desvio y de la delincuencia, asi como el rechazo para
analizar la razén de ser de los comportamientos que “perturban el orden ptblico”»)e8.

Por otra parte, acogiéndonos ahora a la propuesta de REINER®, para la existencia de un
crimen deben darse las siguientes circunstancias: el labelling, la existencia de uno o varios
motivos, de los respectivos medios, de una oportunidad favorable y la ausencia de
mecanismos de control (formal y/o informal). Para este autor, los presupuestos
neoliberales tienen un impacto en cada una de estas causas, siempre en el sentido de su
incrementarlas. En cuanto al «etiquetaje», una sociedad de consumo hace que la denuncia
de crimenes contra la propriedad sea mas probable, lo que puede originar sentimientos de
inseguridad subjetiva nada despreciables”. Una sociedad cada vez menos integrada como
la actual, que mide el éxito segtin la cantidad de bienes que se poseen, y que, al mismo
tiempo, genera las mayores desigualdades entre los individuos, en la l6gica de que los fines

y un poco en todo el mundo occidental (el autor propone lenguaje claro, un refuerzo de la codificacién, en
lo que es una aproximacién al civil law, prestar atencién a los especialistas, un refuerzo de los
conocimientos basicos de Derecho por parte de quien legisla y, claro estd, un cambio de mentalidades: no
se resuelven gran parte de los problemas del gobierno con leyes estériles e incomprensibles, o con el deseo
de inmortalidad que tantos gobernantes sienten para dejar asociado su nombre a una pieza legislativa).
Ademads, y que aqui es mds interesante, SPENCER advierte que los politicos que siguen una supuesta
presion popular de aumento de la severidad penal, como sucedi6 con las indeterminate sentences en el Reino
Unido, estan dentro de un juego «peligroso y esttipido, en la medida en que, en lo que a materia penal se
refiere, la opinién publica - engafiada por la prensa popular - estd seriamente mal informada» (ibidem, p.
599).

68 MUCCHIELLI (dir.), La frénésie sécuritaire. Retour a I’ordre et nouveau contréle social, 2008, pp. 6-10.

69 REINER, en ROBERTS/ MCMAHON (eds.), Social justice and criminal justice, 2007, pp. 9-14.

70 Los cuales, aunque no de forma muy acentuada, han estado aumentando aproximadamente desde la
década de los 90 del pasado siglo un poco por toda Europa, a excepcién de Alemania (Confréntese ADAM
CRAWFORD, «Governing perceptions of crime and (in)security in an age of uncertainty», en AA. VV,,
Aspects of deviance, crime and prevention in Europe. Report of the final conference, 2009, p. 98, disponible en
http://lodel.irevues.inist.fr/crimprev/docannexe/file/334/wp8_report_milton_keynes_conf_english_version.pdfitpage=
96), y esto a pesar de que entre 1992 y 2002 se asisti6é a un aumento de la tasa de encarcelamiento de cerca
de 50%, en palabras de autores como HASSEMER en un nuevo aumento de la punitividad, en linea con
GARLAND (vide JOACHIM J. SAVELSBERG, «Punitiveness in cross-national comparison: toward a historically
and institutionally grounded multi-factorial approach», en KURY/FERDINAND (eds.), International
perspectives on  punitivity, 2008, pp. 16-17. En esta misma obra, véase el andlisis de
KURY/FERDINAND/ OBERGFELL-FUCHS, «Punitivity in Germany: attitudes to punishments, sentencing, and
prison rates», 2008, pp. 107-137, donde se habla de un estudio en el que se comprueba ese aumento de la
punitividad en Alemania, si bien es mas visible en lo que fue el territorio de la RDA. Mas dubitativo,
teniendo en cuenta el aumento de la aplicaciéon de algunas penas de sustitucién, OBERGFELL-FUCHS,
«Punitivity within the criminal justice system in Germany», en HELMUT KURY (ed.), Fear of crime -
punitivity. New developments in theory and research, 2008, pp. 303-317).
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justifican los medios, representa un terreno fértil para el crimen. Los avances tecnolégicos y
la globalizaciéon no solamente crean posibilidades para cometer nuevos tipos de delitos,
sino también nuevas formas de practicar crimenes sobradamente conocidos. La
oportunidad representada por una sociedad més consumista y en la que hay gran
circulacién de bienes, es también considerable. Por dltimo, los medios de control estan
debilitados. Una sociedad sin leyes (retornando a DURKHEIM) y egoista, profundamente
individualista y exculpante, en la que la persona es acreedora de prestaciones de varios tipos
y cada vez menos objeto de deberes, disminuye el freno interior a la accién delictiva.
Estudios empiricos asi lo demuestran”?.

7. Relacionado con el punto anterior, no se puede patrocinar una tesis mas o menos
simplista segtn la cual la concepcién politico-criminal de izquierda caminaba en el sentido
de la descriminalizacion, al paso que la de la derecha era marcadamente penalizadora y
que agravaba el caracter aflictivo de las sanciones. En esa Europa, las izquierdas tienen
también un discurso punitivo y han sido responsables de alteraciones legislativas tipicas
del punitive turn de las que han sido sefialadas. De hecho, estamos asistiendo a pretensiones
neocriminalizadoras tipicas de izquierda, como la de la violencia de género
(discriminaciones entre sexos, violencia doméstica)72.

Uno de los ejemplos més elocuentes fue el New Labour que, en las elecciones generales de
1997, afirmé el tough on crime, tough on the causes of crime’3. En efecto, sin antecedentes en la
historia de esa formacién politica, y en una época en la que, en general, la tasa de
criminalidad en el Reino Unido habia experimentado una bajada sin precedentes desde el
gobierno Churchill de 1951/5574, y como recurso para suplantar la politica de law and order
de los Conservatives, Blair apostd decididamente, mas en la teoria que en la practica, por
una discurso de dureza punitiva. Se debe recordar aqui el llamado left realism que, en la
década de los 60 y 70, siguiendo la «tercera via», buscaba articular una Criminologia
radical de izquierda con los riesgos actuales y la urgencia de, incluso en ese espectro
politico, no dejar que los presupuestos “managerialistas” y “actuarialistas” se hiciesen notar.
En pocas palabras, también la izquierda cedié a los movimientos populistas (exacerbados
por la prensa-tabloide britanica, in casu”) en tanto que lo entendié como condicién sine qua

71 Véanse las referencias concretas en REINER, en ROBERTS/MCMAHON (eds.), Social justice and criminal
justice, 2007, pp. 14-18.

72 Con razén, CANCIO MELIA, «Direito Penal do Inimigo?», en JAkoBs/CANCIO MELIA, Direito Penal do
Inimigo. Nogoes e Criticas, 2007, pp. 60-62.

73 Para una vision, de entre una literatura inabarcable, BROWNLEE, «New Labour - new penology? Punitive
rhetoric and the limits of managerialism in criminal justice policy», Journal of Law and Society (JLS), 1998,
pp- 313-335; EMMA BELL, «A new direction for penal politics? Putting the popular back into populism», en
ROBERTS/ MCMAHON (eds.), Social justice and criminal justice, 2007, pp. 44-56; YOUNG/ MATTHEWS, «New
Labour, crime control and social exclusion», en MATTHEWS/YOUNG (eds.), The new politics of crime and
punishment, 2003, pp. 1-32.

74 YOUNG, «Winning the fight against crime? New Labour, populism and lost opportunities», en
MATTHEWS/ YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment, 2003, pp. 33-34.

75 Incisivo en este punto, YOUNG, en MATTHEWS/YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment,
2003, pp. 37 y 42-46.
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non para ganar elecciones; también esta se adhiri6 a una diabolizacion del otro (el
delincuente): la vision maniqueista entre una mayoria cumplidora de la ley y una minoria
que interesa monitorizar y a la cual se pueden aplicar medidas que, por lo menos, no
encajan de la mejor manera con la «parcimonia» y la proporcionalidad de la intervencion
penal. Y esto a pesar de que, como se ha destacado?, la politica de los Laboralistas implica
una participaciéon ciudadana en la creacion e implementacién de la politica criminal para
asi transformar la comunidad en mas segura, lo que no es tipico de orientaciones mas de
derecha.

4. Algunas causas

Siendo un fenémeno multifactorial, acogiéndonos a la sintesis de MATTHEWS??, el punitive
turn nace de la caida del Estado de Bienestar, del aparente descrédito en el ideal rehabilitador, del
individualismo exacerbado por corrientes neoliberales y en que se asiste a una ruptura de
lazos comunitarios, de la tradiciéon del posfordismo’®, del aumento de la insequridad
subjetiva (se habla incluso de un fenémeno del «hombre blanco enfadado» - angry white
male phenomenon”), potenciada por los mass media, del “managerialismo” y del “actuarialismo”
como parte de la Risikogesellschafts0.

76 Entre otros, MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, p. 191.

77 MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, pp. 182-183

78 Para una caracterizacién escueta de este modelo, ARANDA OCANA/CHAVES CASTILLO al., EI populismo
punitivo, 2005, pp. 15-17.

79 COSTELLOE/ CHIRICOS/ GERTZ, «Punitive attitudes toward criminals. Exploring the relevance of crime
salience and economic insecurity», P&S, 2009, pp. 25-49. En el estudio llevado a cabo por estos autores, se
concluye que el miedo al crimen y su relevancia en términos de mayor notoriedad publica (medios de
comunicacién social), y la inseguridad econdémica estan directamente ligados al aumento de la
punitividad, en especial, en lo que respecto al ultimo factor, en cuanto a hombres caucésicos, de menor
nivel educativo y con menores rendimientos. Al contrario, si prima facie se podria pensar que una mayor
exposicién personal al crimen, o sea, que fenémenos de victimizacion real conducirian a actitudes mas
punitivas, lo cierto es que no han existido datos de estudio en este sentido.

80 El contexto del presente articulo nos permite subrayar el cardcter de los diversos riesgos que
actualmente se viven y que se entrecruzan en efectos a menudo paraddjicos. Esa omnipresencia del riesgo
hace a las sociedades mas vulnerable, inseguras e inestables, pero también contribuye, al menos desde el
punto de vista de BECK, a un desvanecimiento de la sociedad de clases, ya que todas ellas estdn sujetas a
los mismos peligros, o sea, el riesgo es un factor igualador y de efecto boomerang, en la medida en que todo
aquello que se hace acaba por tener repercusiones en el medio y, por via de este, en la esfera del propio
autor, haciendo también que el riesgo sea el destino colectivo de la sociedad, a modo de «destino
estamental de la Edad Media» (ULRICH BECK, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, 1998, pp. 42-
47).

La sociedad del futuro se debe caracterizar, para el sociélogo, por un retorno a la industrializacion, por una
democratizacion del cambio tecnologico y por una «politica diferencial» (ibidem, pp. 278-289). La primera es
afrontada con preocupacioén, visto que la comunidad tendera a mantener la actual estructura de desarrollo
econdémico orientada hacia una mayor productividad, sin darse cuenta de que hacer lo mismo puede
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Visto el problema mas de cerca, han sido diversas las lineas de orientacién que procuran
explicar el punitive turn, en concreto en perspectiva socioldgica.

Acogiéndonos a la sintesis de NICOLAS CARRIER®!, comencemos por aquellos que, como
WACQUANTS2, proclaman que la actual severidad punitiva se debe al desmantelamiento de
la economia keynesiana y a abrazar la ideologia neoliberal, la cual produce un «ejército de
inttiles», de pobres y marginados, considerados como peligrosos para el status quo, que
deben ser controlados a través de mecanismos agresivos, maxime la prisién, para donde
confluyen masas de una raza determinada en los EUA, pais al cual limita, en buena parte,
su investigacion.

Para el autor, el Estado neoliberal debe ser entendido como Janus, como un apoyo y como
un colaborador de las clases mas elevadas y tirano con respecto a las mas bajas, lo que lo
hace «constitutivamente corrosivo para la democracia»®3. BRAITHWAITE, por su parte, se
refiere a un «nuevo Estado regulador» que, nacido del descrédito del keynesianismo,
combina la economia de mercado neoliberal con instituciones privadas fuertes y apuesta
por la gestion del riesgo globalizado®4.

También en la linea de la explicacion econdmica se encuentran los trabajos de CHRISTIE y de
los autores que lo siguen en sus rasgos esenciales, aunque con diferentes matices. Una
sociedad cada vez mds burocratizada transforma la imposicién del dolor en algo natural y,
ademads, en un negocio lucrativo, en la medida en que el sistema capitalista entiende la

prisiéon como un medio privilegiado de contener la delincuencia. Hay una panoplia de

acabar por transformarse, con el tiempo, en hacer algo diferente. Por otro lado, en el actual modelo
econémico, el poder politico se esfuerza por esconder su poder real e influencia, lo que, para BECK, ha sido
uno de los desastres que hemos heredado de la primera industrializacion. Para él, una sociedad de riesgos
aporta nuevas oportunidades a los dirigentes que, fruto de una creciente inseguridad, seran llamados a
ejercer, con mano mas dura, sus competencias, lo que hace temer por la democracia en un mundo
considerado como desarrollado. En oposicion, la democracia es un segundo eje que parece estabilizado, a
pesar de que las brechas del Estado Social y de aquello que BECK llama «autoritarismo cientifico y
burocracia excesiva» (ibidem, p. 285) se constituyan en amenazas reales. La «politica diferencial» subraya la
inexistencia de un tinico centro politico mundial, pero si la pulverizacién del poder politico y su relacion
umbilical con el poder econémico, en lo que el autor llama «época da reflexividad», acabando incluso por
concluir que las principales mutaciones de nuestro mundo no ocurren por via de la politica (ibidem, p. 286).
Mas relevantes serdn los instrumentos de «subpolitica», ya que contienen garantias juridicas y son
impulsores de la autocritica.

81 «Anglo-saxon sociologies...», pp. 6-15.

82 Entre otros escritos del autor, vide LOic WACQUANT, «The great penal leap backward: incarceration in
America from Nixon to Cinton», en PRATT et al., The new punitiveness. Trends, theories, perspectives, 2005, pp.
3-26.

83 MAYER, «Punishing the poor - a debate. Some questions on Wacquant’s theorizing the neoliberal state»,
ThCrim, 2010, p. 94.

84 BRAITHWAITE, «The new regulatory state and the transformation of criminology», BJCrim, 2000, pp. 222-
238. Para el autor, la légica “actuarial” seria solo una de las designaciones de lo que se esconde bajo
diferentes epitetos: «gobierno preventivo» (BECK) o «prudencialismo» (O'MALLEY).
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empleos, de construcciones, de medios de gestiéon privados del medio carcelario que
transforman a los criminales en verdaderos «bienes transaccionables».

Otra explicacién nace en la esfera politica, pudiendo ser acufiada de populismo penal. Ya nos
hemos referido a esto, por lo que es conveniente, ahora, completar lo que hemos escrito
antes. La globalizacién®, la unién casi indivisible entre los politicos y los mass media, asi
como la continua pérdida de influencia de los expertos en el dmbito penal a nivel del
debate oficial®¢, han conducido a las fuerzas politicas a defender sanciones cada vez mas
duras por considerar que una vision retributiva e inocuizadora corresponde al sentimento
general de punitividad®’, creando asi un Derecho Penal del especticulo, muchas veces maés
simbolico que real. Se indica, con razén, una «capacidad de federacién» de intereses muy
variados y que es uno de sus mayores factores de éxito, asociado a una perennidad capaz
de hacer afirmar que el populismo penal no es «(...) solamente una erupcién espontanea en
el corazén del cuerpo politico»®. Del mismo modo, este populismo puede asumir una
forma top-down, entendida como una imposicion de la clase politica dirigente que, asi,

8 Una tentativa de nocién de una realidad bastante compleja y multiple se encuentra en BAKER/V.
ROBERTS, «Globalization and the new punitiveness», en JOHN PRATT et al., The new punitiveness. Trends,
theories, perspectives, 2005, pp. 121-138. Las mismas autoras (ibidem, p. 136), sefialan tres grandes
consecuencias de la globalizacion a nivel de la politica criminal: «(i) homogeneizacion y armonizacién de
los problemas y de las respuestas en una variedad de jurisdicciones; (ii) aceleracién de las influencias de
las politicas criminales entre jurisdicciones; (iii) promocién de politicas de punicién de corta duracién en
detrimento de politicas punitivas de larga duracién y basadas en evidencias cientificas». Para una critica
de la globalizacién, centrando la atencion sobre los riesgos de las catastrofes que ahora se sienten en todo
el mundo e inclindndose por la necesidad de un retorno a una economia mas social y solidaria,
Confréntese la obra de HESSEL/MORIN, Le chemin de l'espérance, 2011, passim. Los autores apelan a un nuevo
Renacimiento capaz de integrar el apport moral y espiritual de todas las civilizaciones (asi, una «simbiosis
de las civilizaciones» en vez de un «choque de civilizaciones», ibidem, p. 15), defendiendo la creacién de un
«Consejo de Estado de la Etica» como forma de velar por la justicia de los valores sociales (ibidem, pp. 34-
35).

8 En sentido opuesto, afirmando que los expertos contintan desempefiando un papel crucial en la
construccién de las politicas criminales, MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, p. 189.

87 Aunque como bien refiere JACOBS, «Luck and retribution», Philosophy, 1999, p. 536, al menos una cierta
concepcion ético-retributiva estad poco interesada en la efectividad practica de la aplicacién de la pena,
estando incluso de acuerdo en afiadir sufrimiento a aquel que ya existe, agotdndose en eso. El autor
desarrolla (ibidem, pp. 539-540, 542) un interesante racionamiento entre la [uck (diriamos, el dlea, aquellos
eventos de la realidad social no controlables objetiva o subjetivamente por la voluntad humana) y las
teorias de los fines de las penas, en especial en lo que concierne a la respectiva eficacia y eficiencia. Asi,
hay varios aspectos que carecen de comprobacién: shasta qué punto los condenados estdn afectados por
las penas y sienten recelo de la existencia previa de la sancién? ;Sera que los delincuentes reconocen los
bienes juridicos subyacentes a las normas y no serfa mejor una sancién reparadora que punitiva? Por
descontado, resulta muy pobre tener una visién de la pena como un mero intercambio entre el mal del
crimen y el mal de la pena, en una especie de auténtico contrato juridico-civil, dirfamos nosotros, de
transaccion, a través del cual se pone fin a la falta de paz juridica. Concluye JACOBS (ibidem, pp. 543-544), en
aparente truismo, que la contingencia sera siempre parte de la aplicaciéon de cualquier sancién, conforme a
la naturaleza humana compleja y altamente imprevisible.

88 GARSIDE, «Punitiveness and “populism” in political economic perspective», en ROBERTS/MCMAHON
(eds.), Social justice and criminal justice, 2007, p. 33.
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juzga ir al encuentro de los deseos populares, o bottom-up, cuando son esas masas las que
reclaman una intervencién mas reforzada del Estado. Si bien esta es una orientacion
mayoritaria, autores como MATTHEWS®, por el contrario, no encuentran nada de nuevo en
este fenémeno, destacando que el populismo es mas palabra que accién, lo que llevé a
JESSOP a hablar de populismo ventriloquista (“ventriloquist” populism). Prueba de eso seria, en
la misma direccién, el hecho de que las administraciones conservadoras, como la de
Thatcher, han conocido disminuciones de la tasa de encarcelamiento y politicas dirigidas a
facilitar la libertad condicional de los reclusos, todo, ademas, en conformidad con la
representacion de que la prision era «um medio caro para transformar a las personas atn
en peores».

GARLAND encabeza otra orientacion bastante difundida. Seria una tarea necia describir con
detalle las posiciones de este autor. Para los fines que nos proponemos, lo que importa es
referir que la actual situacién del Derecho Penal es un sintoma de aquello que el sociélogo
designa como late modernity, considerdndola como un proceso de transformacién social y
cultural en el modo en que luchamos contra el crimen, y que encuentra su terreno mas fértil
en el dominio de las élites liberales dirigentes, muy debidamente a una dimisién (o
estrangulamiento) de la clase media, la cual ya no acepta que el delito sea (también) una
manifestacion de desigualdades sociales, dejando de tener simpatia por los movimientos de
la resocializacion. Las principales transformaciones detectadas por GARLAND en el tejido
penal pueden sintetizarse en: a) refuerzo de la inseguridad en términos de las condiciones
de vida materiales («flexibilizacién» del mercado de trabajo)®; b) creacién de un nuevo
espacio familiar, menos integrado y mas individualista, a lo que se une una secularizacién
creciente; ¢) casi desaparicion de los mecanismos de control informal; d) refuerzo del papel
de los media, sustitutos de formas de organizacion social hasta entonces tradicionales; y ¢)
democratizacion de la vida social y cultural: el «individualismo moral».

Por ultimo, volvemos a la explicaciéon protagonizada a la cabeza, por ELIAS, que podriamos
apellidar de «processos de incivilizacién (decivilization)». Segun el autor, a través de un
proceso de psicogénesis y de sociogénesis, a lo largo de la Historia nuestra sociedad se ha
vuelto cada vez mas civilizada, debido sobre todo a tres causas fundamentales: la
formacién del Estado moderno, con la concentraciéon en sus manos del monopolio del
ejercicio del ius puniendi, el autocontrol y la transformacion de las sensibilidades humanas,
que pasaran a ver el lado mas animal del Hombre como algo a evitar o, por lo menos, a
esconder, asi como un proceso de alteraciéon de las dependencias sociales. La disminucién
de la violencia externa es compensada por un incremento de la violencia interna que cada
uno de nosotros ejerce sobre si mismo. En pocas palabras, este avance civilizacional (que

tiene un cierto sabor hobbesiano) se basa en un triptico estadual-psiquico-social. Si bien, el

89 MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, pp. 189-190.

% En la sintesis de HOUGH, «Risk, fear and insecurity: in praise of simplicity», en AA. VV., Aspects of
deviance, crime and prevention in Europe. Report of the final conference, 2009, p. 138: «el dolor causado por la
incertidumbre de las condiciones de vida en la post-modernidad se refiere (o se proyecta) y se revela como
ansiedad en relacién al crimen».
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proceso contrario a que hoy se asistiria se debe a una disminucién de los mecanismos de
control interno y externo, con el descrédito en la resocializacion!.

2. Tratando ahora todas las corrientes presentadas de modo critico, y de nuevo acogiéndose
a la sintesis de CARRIER2, un primer aspecto que destaca se refiere a la indicada fluidez del
concepto de punitividad. A esto se une una pretension de validez ilimitada de las visiones
del mundo presentadas, que no se limitan, como debian, a los EUA% y a algunos Estados
europeos, sino que pretenden ser una panexplicacion para todos los Estados. Asi se olvida
que en algunos paises no se puede hablar verdaderamente de un punitive turn, entre los
cuales se sitaa Portugal® y los Estados de Europa del Norte?, entre otros. Un ejemplo de
una tentativa explicativa totalizante y de la cual se pretenden sacar resultados conclusivos
y casi universalmente validos dice que, con respecto a las politicas de tolerancia cero,
muchas veces, son mdas producto de una discusion populista que de una concrecién
préctica palpable®. Aqui, como en general en muchos de los argumentos de la vision
«anglosajona» sobre el actual momento del ordenamiento juridico-penal, lo que sobra en
palabras falta en datos empiricos; lo que es sentido comutn no estd equilibrado con el
conocimiento cientifico. Incluso acentuar el papel de los media para propagar una cultura

91 Confréntese PRATT, «Elias, punishment, and decivilization», en PRATT et al., The new punitiveness. Trends,
theories, perspectives, 2005, pp. 256-271.

92 NICOLAS CARRIER, «Anglo-saxon sociologies of the punitive turn. Critical timidity, reductive
perspectives, and the problem of totalization», CP, 2010, pp. 15-20.

9% A pesar de que EMMA BELL, «Anglo-saxon sociologies...», pp. 6-7, defienda que el foco en los EUA se
observa muy bien cuando pensamos que es, muchas veces, un gufa en la diseminacién de nuevas
corrientes politico-ideolégicas, en especial, el liberalismo.

94 Al contrario de lo mencionado por WACQUANT, «Neoliberal penality at work ...», pp. 116, n. 2, e 117,
que, de modo simple y sin demostrar ningtin dato sobre el que fundamentarse, pretende ampliar el
analisis que hace del ordenamiento espafiol al portugués.

% Para lo cual no sera indiferente la perspectiva de Estado del Bienestar tipica de estas latitudes. Alabamos
el trabajo de KAUTTO, «The Nordic countries», en PIERSON/OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare
State, 2010, pp. 586, ss. Debe comenzar por destacarse la inexistencia de una total coincidencia entre los
sistemas de Suecia, Noruega, Dinamarca (y, en cierta medida, de Finlandia), aunque exista un «caldo
histérico y cultural» comtn, lo cual pasa por el papel desempefiado por las iglesias protestantes en el
alivio del dolor de los més pobres, en el papel central de la igualdad y de la no discriminacién y, hasta, de
una politica agraria fuerte en que la propiedad era entendida como un bien muy preciado y capaz de
influenciar decisivamente al gobierno. Gobierno que, en los afios posteriores a la II Guerra Mundial, ve
llegar al poder partidos socialdemoécratas defensores de aquello que, en general, caracteriza al modelo
noérdico: fuerte intervencion estatal, aventajado sector publico, fuerte responsabilidad social y, en ese
momento de la Guerra Fria, una via di mezzo entre el capitalismo (puro) y el socialismo (con las criticas
asociadas de insostenibilidad e ineficiencia a largo plazo y, sobre todo, de demasiada carga fiscal
incompatible con el crecimiento econémico). Cierto es que, incluso en la época de crisis profundisima en la
que ahora vivimos, estos Estados contintan siendo de los que mejor han reaccionado ante la oposicién
mundial que amenaza con crear (o tal vez incluso ya haya creado) un nuevo modelo econémico global.

9 Véase la legislacion three strikes and you're out aplicada en el Reino Unido para condenados por trafico de
droga u ofensores sexuales, segtin destaca MATTHEWS (apud EMMA BELL, «Anglo-saxon sociologies...», p.
5), aunque, con el tiempo, haya una interiorizaciéon por parte de las autoridades policiales de una
intervencién més proactiva y punitiva.
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punitiva es rebatible, ya que existen medios de comunicacion social en los que hay una
autocritica y autocontencion al abordar el fenémeno criminal.

Centremos ahora nuestra critica en la tesis de WACQUANT, para decir, ab initio, que le falta
una adecuada comprobacién empirica® y que estd limitada espacialmente al territorio
norteamericano®. La relacién entre el aumento de la poblacién penitenciaria en los EUA, el
aumento del gasto de ese sistema y la disminucién prestacionista del Estado, no es
suficiente para fundamentar las posiciones avanzadas por el autor. Por otro lado, se ha
dicho que més que una dimensién politica («nueva cultura politica»), las mutaciones a las
que se ha asistido se justifican por una alteraciéon cultural, en especial por los movimientos
de derecha que han formado los ejecutivos en el mundo occidental en los tltimos tiempos,
indicandose incluso, que el refuerzo de la punitividad debe ser visto como integrado en un
movimiento mds vasto de «una reaccion politico-cultural de derecha autoritaria dirigida a
restaurar el orden en la nacién»®. Resulta facil observar que falta una cierta objectividad
ideologica, comprometido como se encuentra WACQUANT con una visién materialista de la
economia y del mundo, cometiendo el error de andlisis de establecer una vinculacion
directa e imediata entre el viraje punitivo y el neoliberalismo. Ademas, para este sociélogo,
un sistema penitenciario creciente y econdmicamente cada vez mas insoportable, es un
elemento constituyente del neoliberalismo, otra forma en que la sociedad lidia con aquellos
que desea dejar de lado de la convivencia social, por ser una representacion demasiado real
de las desigualdades que las comunidades modernas van generando: una especie de prueba
viva de un fallo sociall%.

97 Como informan DE KOSTER et al., «The rise of the penal state. Neo-liberalization or new political
culture?», BJCrim, 2008, p. 722, los tnicos estudios conocidos sobre la materia son de DOWNES/HANSEN
(2006), aunque muy limitados en términos de variables analizadas. Este articulo de DE KOSTER et al.
invalida la correlaciéon establecida por WACQUANT (muy claramente, p. 727). Del mismo modo, no se
detecta una quiebra generalizada en la vertiente welfarista de los Estados ni de flexibilizacién del mercado
de trabajo o de apoyo por politicas neoliberales (ibidem, p. 730).

9% MARGIT MAYER, «Punishing the poor...», p. 96.

9 En este sentido, DE KOSTER et al., «The rise of the penal state...», pp. 724 y 730. Central, en esta linea
argumentativa, PAT O'MALLEY, «Volatile and contradictory punishment», ThCrim, 1999, pp. 175-196. Este
altimo autor entiende que los cambios punitivos observados estdn mds unidos a una mutacién en el
paradigma politico de las dultimas décadas que con una pretendida «post-modernidad». Las
administraciones Thatcher o Reagan, tipicas de una New Right, defensora de un individualismo profundo,
de un «autoritarismo social» (ibidem, p. 185), de una auto-responsabilidad, de una creencia casi ciega en los
mercados y en su eficiencia, de una «(...) hostilidad en relacién a regimenes de intervencién estatal del
Estado de Bienestar (...)» (ibidem, p. 188); en pocas palabras, en una verdadera politica neoliberal (de
«darwinismo social» - ibidem, p. 187), explicarian, de modo muy simple, el actual punitive turn que se vive
en diversos paises (que caracteriza como movimientos de incapacitacion, restitucion y reintegracion, todos
ellos centrados en el individualismo y en la asuncién individual de la responsabilidad por la realidad en la
que el criminal vive y por aquello en lo que se convirtié). No tan claros en la conclusién, pero préximos,
HALLSWORTH/LEA, «Confronting the criminology of complacency...», p. 4.

100 De forma muy clara, LOiCc WACQUANT, Prisons of poverty, 2009, pp. 175-176, e Idem, Punishing the poor. The
neoliberal government of social insecurity, 2009, passim, en esp., p. 5.
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A pesar de haber buenas razones que unen los dos aspectos, no es ipso facto asi. Como
advierte BELL!", pensadores destacados del neoliberalismo como GEORGE STIGLER se
oponen de modo frontal a una desproporcionalidad en las sanciones penales, pues
consideran que el efecto general-preventivo es marginal en esa punicion exagerada.

3. Estamos seguros de que existe una décalage entre el nivel discursivo y aplicativo en el
terreno, y que no importa negar su existencia. Décalage esa que, como bien argumenta
PHELPS, en articulo reciente!?2, también estd presente al nivel de la resocializacion. Asi, al
contrario de la opinién més vehiculada, no existe una real coincidencia entre el discurso
politico de descrédito en este desideratum de la pena y la realidad practica.

De hecho, atin en la década de 1980, se asistia a una continuidad en el financiamiento de
programas resocializadores en ambiente penitenciario, lo que solo comienza a decaer
(ALLEN, en 1981, fue el primero en usar la expresion) en la década siguiente, muy en
funcion de la crisis econédmical®. Mas atin, existe incluso un cierto consenso entre los
trabajadores del dmbito penitenciario en que las actuales dificultades econémicas pueden
ser una oportunidad de refuerzo de las penas comunitarias y de instrumentos considerados
como resocializadores, como sucede con el trabajo penitenciario. La propia comunidad no
estd dispuesta a aceptar el regreso de los delincuentes a la sociedad sin una intervencion
resocializadora que los transforme en individuos menos «peligrosos» y mas «ajustados», lo
que parece sefialar en direccion contraria a la idea comun de la falta de apoyo popular a las
politicas resocializadoras!®4.

Otro aspecto bien destacado se contrapone a aquello que se entiende por resocializacion% y
a la circunstancia de que su decadencia se ha debido, de entre tantos otros factores (v. g., la
falta de pruebas empiricas de éxito en la lucha contra la reincidencia, pérdida de confianza
en la posibilidad de alteraciéon de comportamientos humanos, transferencia de poderes a
los politicos y respectivos votantes, al contrario que los técnicos de prisiones y que los
trabajadores judiciales), a una inexistencia real, muchas veces, de un verdadero trabajo
rehabilitador.

101 BELL, «Anglo-saxon sociologies...», p. 7.

102 PHELPS, «Rehabilitation in the punitive era: the gap between rhetoric and reality in U.S. prison
programs», Law & Society Review, 2011, pp. 33-68.

103 En sentido préximo YOUNG, en MATTHEWS/ YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment, 2003,
pp. 233-234, centrando su andlisis en Inglaterra y en el Pais de Gales.

104 MATTHEWS, «The myth of punitiveness», ThCrim, 2005, pp. 191-192, es categodrico al afirmar que las
encuestas a la poblacién demuestran una persistencia de multiples finalidades punitivas, que van desde la
resocializacién a la incapacitacién y protecciéon de la sociedad, sin ser cientificamente asumible que las
personas, por regla, sean hoy mas punitivas de lo que ya lo han sido.

105 LYNCH, apud PHELPS, «Rehabilitation in the punitive era...», p. 42, la define como «cualquier discurso o
practicas que cooperan en la trasformacién o normalizacion del autor del crimen en un ciudadano
socialmente definido como no desviado, incluyendo programas de intervenciéon psicolégica, de
tratamiento de desintoxicacion, educativos, de formacién profesional, de trabajo y asistencia en la
reinsercién post-penitenciaria».
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5. Ejemplos de institutos caracteristicos

Veremos, a continuacién, dos de los mas destacados institutos juridicos tipicos del punitive
turn, que, en algunos rasgos de su régimen permiten cuestionarnos si, en esos Estados, no
se habra desviado, definitivamente, el ideario iluministale.

5.1. La legislacion three strikes and you're out: «lock them in»!

El punitive turn presenta como uno de sus instrumentos mas conocidos la legislacion three
strikes and you're outl”, muy caracteristica de un modelo norteamericano de la
resocializacion desacreditado desde la década de los setenta del pasado siglo, después
sustentado en un modelo retributivo y, ahora, con forma de incapacitaciéon y de deterrence,
poco unido a la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y de la sancién, y mas
orientado hacia una prevenciéon de futuros males, muchas veces sin la base factica del
delito actualmente juzgado, aproximandose asi, en gran medida, en la practica, a
verdaderas medidas de seguridad?0s.

Se trata de un conjunto de normas juridicas que, a pesar de ser variables en aspectos de
régimen - lo que hace desaconsejable, aqui, entrar en las menudencias de regulacién de
cada una de ellas!®, pero imponen, eso si, que se tracen los caracteres fundamentales -,
tienen un objetivo que no es nuevo en el ordenamiento juridico norteamericano''Y, ni en el

106 Véase, con interés, una buena sintesis de la influencia de la Ilustracién en la aparicién de una
Rechtswissenschaft en Alemania, desde el momento en que lleg6 a ser crimen la interpretacion de los textos
legales salidos del movimiento codificador, hasta el apogeo de la doctrina en el s. XIX 'y, a partir de finales
de ese siglo, con una creciente importancia de la jurisprudencia, en constante didlogo, sin embargo, con la
mencionada «ciencia del Derecho», en VOGENAUER, «An empire of light? Learning and lawmaking in the
history of German law», CL], 2005, pp. 481-500.

107 Es curioso observar que la simbologia del tercer crimen en Derecho Penal ha hecho carrera a lo largo de
la Historia. Asi, el crimen continuado comenzé por ser una construccion de la jurisprudencia francesa en el
sentido de evitar la aplicacién de la pena de muerte a los autores que cometian tres crimenes (que
reincidian dos veces después de una primera comisién criminal). Asimismo, a pesar de que no se haya
hecho - segtin sabemos - un estudio cuidado sobre la materia, las actuales leyes three strikes podran tener
origenes muy anteriores. Asi, ya FRANZ VON LiszT (La idea del fin en el Derecho Penal. Programa de la
Universidad de Marburgo, 1995, p. 87) defendia que el tercer crimen deberia ser sancionado con pena de
duracién indeterminada a cumplir en régimen penitenciario con obligacién de trabajar («esclavitud
penal») y pérdida permanente y obligatoria de los derechos civiles. Los mds recientes desarrollos
jurisprudenciales van dirigidos hacia una cierta correccién de la severidad de las three strikes laws a través
de la discrecionalidad judicial en no considerar una o maés condenas anteriores como una strike,
pervirtiéndose asi el objetivo confeso del legislador (GROss, «The “spirit” of the three strikes law: from the
Romero myth to the hopeful implications of Andrade», Golden Gate University Law Review, 2002, p. 184).

108 En este sentido, VITIELLO, «Three strikes laws. A real or imagined deterrent to crime?», Human Rights,
2002, pp. 425-432.

109 Puyeden verse tablas comparativas entre la legislacién de cada Estado en VITIELLO, «Three strikes
laws...», pp. 463-481, asi como en LiSA EATON, «Three strikes and you're out: enhanced sentences for
repeat offenders research pathfinder», Legal Reference Services Quarterly, 2003, pp. 55-85

110 Ya en el s. XVII, en Inglaterra y en lo que son hoy los EUA, habia legislacion en ese sentido, la cual, no
obstante, era poco aplicada, en la medida en que los reincidentes era habitualmente condenados a pena de
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de cualquier otro Estado occidental. Los reincidentes deben ser castigados de forma mas
grave —como dice la ley - variando las justificaciones de base. Asi, si en Portugal'!!, aunque
la respuesta no sea unanime, el afiadido de culpa del autor ha sido apuntado como la
fundamentaciéon para una alteracién (solamente en el umbral minimo) del marco penal
abstracto, en los EUA, a pesar de que la materia tampoco merece una respuesta unanime,
estimamos que se puede decir que el desideratum esencial es la peligrosidad del autor. Se
presume que quien repite la practica criminal tiene una personalidad mas susceptible de
reiteracién y, por eso, de forma mas severa se opone a los valores que el Derecho Penal
pretende preservar. Asi, a pesar de que el instituto acompafia a las legislaciones desde hace
siglos, la forma en la que la reincidencia ha sido tratada desde la década de 1990 en gran
parte de los Estados de los EUA, representa una nueva época en el tratamiento de este
instituto, desde luego por estar muy asociada a una ideologia de incapacitacion, asi como
por la creencia en su efectiva adecuacion a los marcos de un Derecho Penal moderno, al
contrario de una aplicacion timida a lo largo de las décadas anteriores!!2.

De entre los citados Estados, California ha sido citado, justamente, como el Estado donde la
legislacion three strikes ha conocido una occasio legis mas particular, y que levanta profundos
interrogantes, asi como aquel que sigue un modelo de mayor severidad en la aplicacion,
después de admitir que la tercera condena pueda ser debida a cualquier felony, sea ella o no
violenta, al contrario de lo que sucede en gran parte de los otros Estados, donde la tercera
strike se restringe a crimenes graves y violentos. Mdas atin, teniendo en cuenta el sistema de
gran discrecionalidad atribuida a los prosecutors, es posible que la tercera acusacién sea por
via de una misdemeanor que el 6rgano encargado de la acusacién entienda calificar de modo
mas grave como felony.

No obstante, las modernas leyes three strikes tuvieron en el Estado de Washington su
primera muestra, en 1993, aunque solo se aplicase a felonies bien delimitadas y graves,

muerte por la primera condena. Desde finales de 1700, Nueva York aprueba un conjunto de normas con el
mismo objetivo, el cual fue seguido por varios Estados y, en Inglaterra, también, a través de la Habitual
Criminal Law Act de 1869, aunque cabe sefalar con respecto a esta tltima que, fruto de las severas criticas
de que fue objeto, fue derogada en 1879, por ser "poco razonable". En la década de 1920, en el periodo del
Prohibicionismo, las leyes mas punitivas para los reincidentes siguieron su curso y, en 1926, una vez mas
en Nueva York, fue aprobada una legislacion que condenaba a la cadena perpetua a los autores
condenados por tercera vez, existiendo, en 1949, cuarenta y ocho Estados con mandatory sentencing para
reincidentes (Confréntese OLSON, «Strike one, ready for more? The consequences of plea bargaining “first
strike” offenders under California’s “three strikes” law», California Western Law Review, 2000, pp. 548-549, y
MICHAEL VITIELLO, «Three strikes laws...», p. 400). En 1984 entra en vigor el Armed Career Criminal Act de
1984, sobre la posesién de armas de fuego, lo que exigia una fourth strike para accionar una pena de carcel
entre 15 afios y la perpetua, aunque se exigia que se estuviese ante «serious drug offences» o «violent
felonies» - Confréntese ABASCAL, «Speaking out on three strikes and you're out», FSR, 1994, p. 55.

11 NOTA DE TRADUCCION: Véase la nota a pie de pagina 6.

112 Como informa ZIMRING, «Populism, democratic government, and the decline of expert authority: some
reflections on “three strikes” in California», PL], 1996, p. 244.
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previéndose prision perpetua sin posibilidad de concesién de libertad condicional3. Una
ley atin mas restrictiva, en el sentido de que incluye menos delitos, fue aprobada en 1994 e
integrada en el cuerpo legislativo federal, exigiendo que los crimenes sean considerados
«violent felonies» o «serious drug offences»114. Como fundamento, la idea de que la mayor
parte de los crimenes graves son cometidos por un pequefio nimero de individuos muy
peligrosos que, por eso, deben ser inocuizados, apartandolos de la convivencia social

durante el mayor lapso temporal posible!?>.

En California, una sucesion de acontecimientos policiales, juridicos, econémicos y de puro
lobbying condujeron a la aprobacién, también en 1994, de la legislacién mas dura para los
reincidentes. Se habria verificado la conjugacion de tres elementos que constituirian una
especie de «mito»16: Ja idea de que habia poca severidad en las penas aplicadas
anteriormente, que la legislacién en mérito habria operado un cambio radical en direccién a
una dureza sancionatoria, y que la tasa de criminalidad disminuiria con la three strikes.
Estariamos, en conclusion, ante una «ortodoxia icénica».

Todo se debi6 a la presién de organizaciones relacionadas con los guardas de las prisiones,
interesadas en el incremento de la poblacién penitenciaria como forma de asegurar y
aumentar los puestos de trabajo, y de asociaciones defensoras del derecho de porte de
armas, tradicionalmente favorables al endurecimiento de las penas. A esto se sum¢ la
necesidad politica de que el gobernador republicano del Estado saliese reelegido y, para tal
efecto, quisieron trasladar el mensaje a la comunidad de que era «duro con el crimen», en el
caso de la violacién y homicidio de una nifa de 12 afios que conmocioné a California y a
todos los EUA7, exacerbada por los mediall8. Los Democratas, con recelo de que esto
pudiese ser un triunfo electoral, aprobaron la ley sin debate académico o publico, y por
ello, responde a intereses coyunturales populistas y de histeria criminal colectiva y no
refleja un balance adecuado entre los intereses en presencia en materia punitival’.
Ademas, muchas veces se hace referencia a la ausencia de participacion de académicos en
el momento de la aprobaciéon de la ley!? que contd, en su procedimiento, con un

113 OWENS, «California’s three strikes law: desperate times require desperate measures - but will it work?»,
PL], 1995, pp. 898-899, refiriéndose ademas a las especificidades de la legislacion de Texas.

114 WHITLEY, «“Three strikes and you're out”: more harm than good», FSR, 1994, p. 63. Entre muchos,
EDWIN MEESE III, «Three-strikes laws punish and protect», FSR, 1994, p. 59.

116 ZIMRING/ HAWKINS/ KAMIN, Punishment and democracy. Three strikes and you're out in California, 2001, pp.
220-222.

117 Antes de eso, también se debe hablar de la muerte de una joven de 18 afios, en Fresno, California, por
un condenado en libertad condicional, que igualmente generé una fuerte conmocién publica (Confrontese
EDWIN MEESE III, «Three-strikes laws...», p. 58).

118 Con particular insistencia en este particular, MARK W. OWENS, «California’s three strikes law...», pp.
882-884.

119 ZIMRING/ HAWKINS/ KAMIN, Punishment and democracy. Three strikes and you’re out in California, 2001, pp.
3-7.

120 FRANKLIN E. ZIMRING, «Populism, democratic government...», pp. 251-256, apunta que esta es como una
marca de nuestro tiempo en lo que contiende con la aprobacion de legislaciéon penal, si bien se atribuye a
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referéndum popular’?!. En una segunda fase, tuvo importancia también la alteracién de la
Constitucion californiana en el sentido de que la legislacion three strikes pasase a integrar el
nucleo de las normas que solo pueden ser modificadas a través de una mayoria cualificada
de dos tercios en los 6rganos que ejercen el poder legislativo en el Estado.

A este respecto se han planteado dudas y preocupaciones sobre el proceso legislativo
norteamericano en materia penal que, fruto de mecanismos tipicos de democracia directa,
aunque pueden, en un determinado momento histdrico, responder mas proximamente a
los deseos populares y no protegen la materia penal de una emotividad irracional que,
muchas veces, sobresale cuando a la poblacion en general le es otorgado legislar sobre
temas permeables a manipulaciones politicas varias'?2. Se ha sugerido que entre el Pueblo y
la Ley debe mediar una instancia que pueda introducir una racionalidad sistémica menos
propensa a aprovechamientos coyunturales y que refleje una linea de politica criminal
coherente.

En Europa, como regla, la democracia representativa tiene en los titulares electos del poder
legislativo ese mediador, papel que era desempefiado, hasta hace algtn tiempo, en los
EUA, por la discrecionalidad de los jueces y de los “procuradores” que, en un adaptacion
casuistica a los casos concretos, evitaban cierta desproporcionalidad sancionatoria.
Ademas, las three strikes laws vienen a limitar esa misma discrecionalidad, funcionando en
la practica, en varios procesos, como mandatory minimum sentences, lo que puede chocar con

el principio del due process of law.

En la legislaciéon examinada, la segunda condena ya supone, como sucede en la mayor
parte de los regimenes de la reincidencia, una elevacioén de la pena aplicada, pero es a la
tercera condena, a la que los efectos agravantes se hacen sentir con mayor intensisad. No es
nuestra intenciéon pronunciarnos sobre la generalidad del régimen, en atencién a los
objetivos que nos propusimos, sino tan sélo sefalar los respectivos rasgos fundamentales.
Asi, en los términos de la section 667, e, 2, A, del CP de California'?, habiendo dos

una paradoja en la medida en que nunca como ahora ha existido tanto conocimiento cientifico sobre el
crimen y, apesar de eso, desde las décadas de los sesenta y setenta de la pasada centuria, el nivel de
implicaciéon de los académicos en los procesos de adopcion de las leyes penales ha descendido
vertiginosamente. Asi se pierde, segtin el autor, el papel de mediacién que a esos expertos le era atribuido
entre los deseos méds o menos punitivos de la poblacién y la mayor o menor dependencia del poder
politico de esos mismos deseos (0, al menos, de lo que se piensa que son esas aspiraciones populares).

121 Sobre el apoyo popular a esta legislacién, TOM R. TYLER/ ROBERT J. BOECKMANN, «Three strikes and you
are out, but why? The psychology of public support for punishing rule breakers», Law & Society Review,
1997, pp. 237-265, concluyen que tal se justifica debido a preocupaciones co la ausencia de valores morales
compartidos por la sociedad, o sea, una comunidad maés integrada tiende a ser menos punitiva. Asi, no es
el mayor miedo al crimen, del riesgo asociado a las actividades diarias que esta en la base de una mayor
punitividad, al contrario de la idea mas difundida.

122 Asi, Confréntese FERDINAND/KURY, «Punitivity in The United States», en KURY/FERDINAND (eds.),
International perspectives on punitivity, 2008, pp. 79-105.

123 Section 667, (e) (...) (2) (A) If a defendant has two or more prior felony convictions as defined in
subdivision (d) that have been pled and proved, the term for the current felony conviction shall be an
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condenas por la practica de un crimen «serio» o «violento», tal como es definido en la ley
(«serio»: p. €j., hurto cualificado en vivienda, pero «violento» no incluye gran parte de los
assaults y de los batteries), existiendo una tercera condena por cualquier felony, la pena a
imponer serd, conforme a la mas elevada, la triple de la medida de la sancién, una medida
a determinar por el tribunal en conformidad con determinados pardmetros o, lo que es mas
comdun, en atencién a la regla de aplicar la pena mas gravosa, privacién de libertad entre 25
afios y prisiéon perpetua, sin libertad condicional antes del cumplimiento del 80% del
periodo de 25 afios (20 afios).

Se suma a esto que la ley desea colocar a three strikes fuera de la plea bargaining (section 667,
¢, 4), o sea, no se admite su recurso en los casos de segundas o terceras condenas
cualificables como strikes, de forma a garantizar su efectiva aplicacién'?#, aunque acepte,
por otro lado, que el “procurador” considere o no una condena anterior «en interés de la
justicia» (in the furtherance of justice) o cuando no se tenga prueba suficiente de la condena o
condenas anteriores (section 667, f, 2), generando asi un amplio campo de incertidumbre y
discrecionalidad, asi como fundadas dudas de constitucionalidad!?. Al tribunal no le es

indeterminate term of life imprisonment with a minimum term of the indeterminate sentence calculated as
the greater of: (i) Three times the term otherwise provided as punishment for each current felony
conviction subsequent to the two or more prior felony convictions. (ii) Imprisonment in the state prison for
25 years. (iii) The term determined by the court pursuant to Section 1170 for the underlying conviction,
including any enhancement applicable under Chapter 4.5 (commencing with Section 1170) of Title 7 of
Part 2, or any period prescribed by Section 190 or 3046. (...) Disponible en http;//www.leginfo.ca.gov/cgi-
bin/displaycode?section=pen&group=00001-01000&file=654-678.

124 Mas que eso, se ha asistido a un fenémeno raro en el derecho norteamericano y que pervierte al propio
sistema. Hay autores de delitos que rechazan, en una primera condena, los acuerdos en el ambito del plea
bargaining, prefieriendo someterse a juicio, exactamente porque consideran que ahi, con todas las reglas
del due process, pueden ser absueltos, evitando asi que la condena que resulte de una guilty plea pueda ser
elegible, en un futuro, como una strike. Los “procuradores”, por su parte, se esfuerzan por conseguir el
acuerdo, como una especie de «via abierta» para que, en el futuro, si cometen nuevos crimenes, sean
agravados mediante la reincidencia. Los delincuentes menos informados pueden, asi, hacer una eleccién
(aceptando el acuerdo) que en el momento parezca mas favorable a pesar de que en un futuro no lo sea.
De este modo, evitan los autores de los delitos, en especial cuando el criminal es joven y todavia pueden
reincidir, de antemano, rechazar la posibilidad de ser absueltos, lo que supone una condena menos para
hacer funcionar la three strikes. Claro estd que puede suceder lo contrario, o sea, incluso sin aceptar el
acuerdo, que la sancién concluya por la verificacion de los hechos que constan en la acusacion.

En la préctica pueden no conseguir la absolucién y hasta ser condenados a una pena mas elevada de la que
habia sido propuesta por el “procurador”. Atn asi, se repite, no se quedan con el remordimiento de no
haberlo intentado.

Véase que este pensamiento racional y calculista que, en ciertos procesos, puede compensar, es contrario a
la apuesta clara del ordenamiento juridico en los mecanismos de diversion, visto que, también en las
segundas y terceras condenas, como regla, los autores prefieren ser juzgados en caso de haber tenido una
anterior strike, ya que no tienen nada que perder. Sin embargo, no se asiste, paraddjicamente, a una
disminucién aplicativa del principio de oportunidad en estos casos de three strikes, asi que los mas incautos
aceptan la plea bargaining en el momento del primer hecho criminal perpetrado - Confréntese. TINA M.
OLSON, «Strike one, ready for more?...», pp. 545-570.

125 En Estados Unidos c. Gatewood (1999/2000), el Sixth Circuit Court of Appeals se pronuncié sobre la
conformidad con la Constitucién de la norma que prevé la existencia de una verdadera carga de la prueba
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reconocida esta facultad, sino solamente la de, ante la prueba producida, aceptar o no la
existencia de condena anterior como susceptible de constituir una strike. Del mismo modo,
no se admite la probation o la suspended sentence (section 667, c, 2). No existe ninguna regla
semejante a nuestra «prescripciéon de la reincidencia» (section 667, c, 3, llamado washout
period) y no se acepta, en estos hechos, un cumplimiento de la sancién en cualquier tipo de
régimen de concurso, con clara preferencia por la ejecucion sucesiva de penas (section 667,
¢, 8). Se admite, dado el silencio de la ley, que la violaciéon del régimen de la libertad
condicional pueda ser tratado como una strike y no como un ilicito administrativo. Ademas,
sobre el régimen, se prevé la obligatoriedad de que los tribunales se sometan a un conjunto
de prohibiciones preestablecidas que se parecen, en nuestro sistemal?, a las penas
acessorias, y que, dependiendo de su concreta configuracién, podrian estar vedadas en
Portugal dada la prohibicion del automatismo de las penas. Las infracciones cometidas por
menores cuentan igualmente como strikes, siempre que, si son cometidas por adultos,
asumiesen la misma caracterizacién exigida por la ley para estos tltimos (section 667, d,
3)127,

De aqui resulta que cualquier felony, por menos grave que sea, cuando es cometida como
tercer delito después de la practica de dos de ellos con la calificacién indicada, conduce al
cumplimiento de esa sancién. Independientemente de la gravedad del daltimo crimen, de
acuerdo con la literalidad de los preceptos, la consecuencia juridica es siempre de
aplicaciéon. No obstante, se ha asistido a alguna reaccién jurisprudencial en el sentido de
exigir requisitos de gravedad superior a la tercera felony para que se aplique la cadena

inminente sobre el acusado, de probar a través del standard of clear and convincing evidence que las condenas
anteriores no pueden ser calificadas como strikes para efectos de la aplicacion de las normas que venimos
estudiando.

Consider¢ el tribunal que no estaban vulneradas las exigencias de la presuncién de inocencia, en la
medida en que esas condenas no eran, en si mismo, elementos del crimen a probar, razén por la cual era
adecuado y razonable que el acusado asumiese esa carga. En el caso en concreto, a pesar de haber
producido alguna prueba, Gatewood no conseguié convencer al juez con grado tan elevado de certeza
como exige el criterio que hemos transcrito. Estamos con aquellos que consideran, por el contrario, que
existe una clara violacién de la presuncién de inocencia y del due process, incluso en un modelo acusatorio
en el que los poderes de indagacion del juez son limitados. En realidad, ni tan siquiera existe, en sistemas
como el nuestro, una verdadera carga de la prueba en proceso penal y esos poderes del juez serfan aptos
para esclarecer cualquier duda con respecto a la calificacién de los delitos anteriores. Tampoco cabe el
argumento de que si el grado de conviccién judicial fuese inferior, seria muy fécil escapar a la aplicaciéon
de la ley (véase Cooper c. Oklahoma, 1996). Manteniendo nuestra opinién sobre la inconstitucionalidad del
precepto, por lo menos deberia ser sustituida aquella exigencia probatoria por otra, tal como la de la
preponderance of evidence (Confrontese COONEN, «United States v. Gatewood: does the three strikes statute
violate due process and undermine the presumption of innocence?», AJCL, 2001, pp. 83-113).

126 NOTA DE TRADUCCION: Véase la nota a pie de pagina 6.

127 OWENS, «California’s three strikes law...», pp. 892-894. El Tribunal Supremo de California ya se
pronuncié sobre que la conformidad de esa condena vale para efectos de agravante punitiva,
considerando que la Decimocuarta Enmienda (prohibe la pérdida de la vida, de la libertad o de la
propiedad sin un due process of law) no se oponia a tal posibilidad, aunque los derechos de defensa de un
menor no son los mismos que los de un adulto (People c. Cox, 1991) - Confréntese MARK W. OWENS,
«California’s three strikes law...», pp. 912-915.
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perpetua. De ahi, p. €j., que en algunos condados del Sur de la California, la ley sea
aplicada con todo el rigor, lo que ya estd mitigado en otros condados del Norte,
ocasionando una disparidad que perjudica mucho la uniformidad aplicatival?s.

El efecto practico de la aplicacion de las leyes three strikes ha sido blanco de una viva
disputa, en tanto que se ha asistido, desde su entrada en vigor, a una disminucién de la
tasa de la criminalidad grave!?. Con todo, como se ha escrito, es imposible establecer una
relacion causal simple entre este tipo de legislacion y esa circunstancia. En realidad, otros
factores han contribuido a esa disminuciéon!¥®, siendo exacto que ésta ya se producia
diecisiete meses antes de la entrada en vigor de la three strikes law, y no se verifico, a partir
de ahi, una alteracion significativa en esa tendencia. A esto se une el hecho de que el efecto
preventivo no parece apreciable, en la medida en que aquellos que cometen los primeros
crimenes de su carrera delictiva no han disminuido, lo que seria de esperar ante una
sancion bastante dura para los reincidentes’®. Mas atin, hay quien sustenta que una

128 COHEN, The new penology: how courts sentencing practices have been influenced by the growing emphasis on
actuarialism and managerialism, 2003, pp. 29-30.

129 DAN LUNGREN, «Three cheers for 3 strikes», Policy Review, 1996, p. 34.

130 MICHAEL VITIELLO, «Three strikes laws...», p. 445, recuerda que en las tres ciudades con tasas mas bajas
de criminalidad en los EUA no existe este tipo de legislacion, destacando Nueva York. Se citan estudios
empiricos que han concluido que, aunque no hubiesen sido adoptadas normas de este calibre, la
criminalidad habria disminuido (MICHAEL VITIELLO, «Three strikes laws...», pp. 3-4).

131 ZIMRING/KAMIN, «Facts, fallacies, and California’s three strikes», Duquesne Law Review, 2002, pp. 605-
606. En este mismo articulo, los autores responden a las criticas metodolégicas y de otro tipo a las que
habian sido sujetos los resultados a los que habian llegado (Confréntese ZIMRING/ HAWKINS/ KAMIN,
Punishment and democracy. Three strikes and you're out in California, 2001, pp. 88-105). JONATHAN P. CAULKINS,
«How large should the strike zone be in “three strikes and you're out” sentencing laws?», Journal of
Quantitative Criminology, 2001, pp. 227-246, sostiene la ineficiencia econémica de tales medidas. Por el
contrario, basada en un modelo econométrico y matematico que desarrolld, JOANNA M. SHEPHERD, «Fear of
the first strike: the full deterrent effect of California’s two- and three-strikes legislation», JLS, 2002, pp. 159-
201, avanza con ndmeros precisos de los crimenes evitados por la ley en referencia, asi como con una
estimativa del ahorro correspondiente (cerca de 889 millones de délares), destacando, por tltimo, que ese
deterrent effect se exterioriza a otros Estados. ERIC HELLAND/ ALEXANDER TABARROK, «Does three strikes
deter? A nonparametric estimation», The Journal of Human Resources, 2007, pp. 309-330, estiman un efecto
preventivo en los criminales que ya han cometido dos strikes en cerca del 17 al 20%. Estos mismos autores
(«Measuring criminal spillovers: evidence from three strikes», Review of Law and Economics, 2009, pp. 251-
268) estudiaron hasta qué punto la aplicacién de una legislacién tan restrictiva habria conducido a una
«migracién» de autores en libertad condicional a otros Estados limitrofes en los que el régimen legal es
mas favorable. Esta era una de las criticas que se dirigian a las three strikes laws y que, si se verifica, podria
poner en duda al propio sistema federal con amplia autonomia en el Derecho Penal de cada uno de los
Estados, en la medida en que estas «externalidades» serian «favorables» para unos y altamente
desfavorables para otros, creando extrafios sistemas competitivos entre los Estados. El estudio de los
autores concluye, atn asi, que no hay evidencia empirica que justifique un desplazamiento destacable de
los condenados, pues existen factores como la proximidad del ndcleo familiar que parecen desempefiar un
papel mas relevante. KELLY/DATTA, «Does three strikes really deter? A statistical analysis of its impact on
crime rates in California», College Teaching Methods & Styles Journal, 2009, pp. 29-39, concluyen que el efecto
preventivo solo se observa en los crimenes contra la propiedad y no ya en los delitos violentos.
Presentando también datos estadisticos favorables, aquel que fue uno de los autores de la legislacion, BILL
JONEs, «Why the three strikes law is working in California», Stanford Law & Policy Review (StL&PR), 1999,
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medida tan draconiana es un incentivo para que los individuos cometan delitos mas
violentos o un mayor ntimero de crimenes, ya que la punicion serd la misma'?2.

Poco tiempo después de la entrada en vigor de la legislacién en estudio, sobre todo en
California, los tribunales habian sido llamados a pronunciarse sobre la conformidad de las
three strikes con la Constitucion, sobre todo en lo que respecta con la Octava Enmienda (a
pesar de que con raices ya en la Magna Carta de 1215), la cual prohibe tratamientos crueles
o desproporcionados ante la gravedad del hecho. No ha habido, hasta a la fecha, un
pronunciamiento en el sentido de la inconstitucionalidad material de la ley como un todo,
pero si algunas decisiones del tribunal en las que la aplicacion concreta de la ley fue tenida
como desproporcional y, por eso, su aplicacion a esos procesos considerada violadora de la
Ley Fundamental. Aquello que ha sido apuntado como mas vulnerador es la circunstancia
de que la tercera condena puede ser por cualquier felony, sea grave o no.

En People c. Romero (1996), el Tribunal Supremo de California fallé en el sentido de que la
legislacion three strikes de aquel Estado no prohibia, expresamente, la facultad de que el
tribunal no considerase una condena anterior a los efectos de contarla como una strike,
admitiendol que tal facultad entraba en los poderes de discrecionaliedad atribuidos al
poder judicial por el CP californiano (siempre que fuese «en interés de la justicia), pero que
no era ya extensible a los “procuradores”. Y esto es mas importante pues, a la luz de la
legislacion penal californiana y de otros Estados de los EUA, existen delitos que,
dependiendo de la calificacién atribuida por el 6rgano acusador, son tratados como felonies
o misdemeanors, con las importantes consecencias asociadas (son los llamados wobblers). Esta
fue la primera flexibilizacién de la aplicacion practica de las normas en estudio, obviandose
asi una parte de los efectos desproporcionados que se derivan de ellas. En People c. Williams
(1998), al contrario, ese poder fue notablemente limitado por el mismo 6rgano judicial, que
procuré concretar mejor lo que se entiende por «en el interés de la justicia», relegando la
expresion para un analisis casuistico, a elaborar siempre «dentro del espiritu de la
legislacion three strikes», el cual es, en verdad, el de aumentar la severidad de la punicién de
los reincidentes!33.

En Solem c. Helm (1983), el Tribunal Supremo de los EUA habia adoptado una decisién que
se volveria un verdadero leading case en materia de proporcionalidad, al establecer que ese
principio se observa siempre que se supera un triple examen (Solem test). Primo, se compara

la gravedad de la punicion con la gravedad de la ofensa; secondo, se compara la pena

pp- 23-27, pone el acento en la punicién, no tanto por el hecho que hizo surgir la aplicacién de la ley, sino
sobre todo en la carrera criminal entendida como un todo indivisible. Finalmente, es interesante
enfrentarse al estudio de WORRALL, «The effect of three-strikes legislation on serious crime in California»,
Journal of Criminal Justice, 2004, pp. 283-296, ya que indica un efecto nulo a nivel de la tasa de criminalidad
en California, que habria seguido su curso normal con o sin legislacion three strikes.

132 MARVELL/MOODY, «The lethal effects of three-strikes laws», JLS, 2001, pp. 89-106, resaltando, en
especial, el homicidio de todos aquellos que puedan servir de testigos en el proceso. En sentido idéntico,
VITIELLO, «Three strikes laws...», p. 447.

133 Gross, «The “spirit” of the three strikes law...», pp. 176-181.
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impuesta al autor en conformidad con la ley del Estado del juicio con la aplicable en otros
Estados del pafs; tertio, se compara esa sancién con la impuesta, en ese mismo Estado, a
crimenes mas graves!3*. Mas recientemente, en Ewing c. California (2003), el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos auspicid, en lo que viene siendo entendido como una
inflexién de Solem, una visién mas restrictiva del principio de proporcionalidad. La idea de
gross disproportionality queda reservada para casos «extraordinarios»35. Sin embargo, en
2004, el Ninth Circuit californiano, en el caso Ramirez c. Castro, decidi6 al contrario que la
jurisprudencia Ewing, siendo noticia la ausencia de recurso (que era esperado) ante el
Tribunal Supremo, en lo que viene siendo entendido por los opositores a las three strikes
laws como una «llama de esperanza». Sin embargo, siete meses después, dio media vuelta
de nuevo al ser rechazada, en referéndum popular, la propuesta de alteracién de la
legislacion de aquel Estado, en el sentido de alejar los crimenes no violentos de la
elegibilidad para las three strikes!3°.

En 1995, en el caso Weber c. California, Kevin Weber, un alcohélico sin hogar, fue condenado
a una pena de prisién de 25 afios a prisiéon perpetua, por haber hurtado cuatro galletas de
un restaurante, teniendo ya un registro criminal por crimenes violentos. El California Court
of Appeal recusé aplicar el precedente Romero por entender que el autor no hurté otros
bienes solo porque habia sonado la alarma, reconociendo que lo condenaba no solamente
por lo que Weber habia hecho, sino también por lo que él podria haber hecho, no siendo
esa circunstancia exégena, atendiendo a su registro criminal’®. Para nosotros, se trata de
un verdadero caso de Derecho Penal de autor, violador de las exigencias fundamentales de la
culpa. En 2001, en el caso Andrade c. Attorney General of California, la tercera strike fue un
pequefio hurto calificado como misdemeanor. El Ninth Circuit Court of Appeals considero la
legislacion californiana como inconstitucional pero, una vez mads, no in totum, sino en su
aplicacién concreta a este caso, lo que ha sido visto por los opositores a la ley como otra
esperanza en la senda del retorno a una justicia mas proporcional, en especial en la medida
en que ese tribunal afirmé que la circunstancia de que la tercera condena fuese un petty
theft violaba la Octava Enmienda, por conducir a una pena de, como minimo, 25 afios de
carcel, sin libertad condicional’®. Ya en 2003, en el caso Lockyer c. Andrade, el Tribunal
Supremo de los EUA, después de haberse pronunciado el California Court of Appeal por la
inexistencia de grave desproporcionalidad en la aplicaciéon de una pena de prisiéon de 50

134 OWENS, «California’s three strikes law...», pp. 906-907, y Gross, «The “spirit” of the three strikes
law...», pp. 181-184 (Confréntese, también, Harmelin c. Michigan (1991), en el que el Tribunal Supremo, en
alguna medida, limit6 el Solem test - ibidem, pp. 182-183).

135 Confrontese MAUREEN REED, «Sentencing and punishment - cruel and unusual punishment: the
UnitedStates Supreme Court upholds California’s thee strikes law, ruling the law does not violate the
eighth amendment’s prohibition on cruel and unusual punishment», North Dakota Law Review, 2004, pp.
497- 533.

136 ROMANO, «Striking back: using death penalty cases to fight disproportionate sentences imposed under
California’s three strikes law», StL&PR, 2010, pp. 311-348.

137 GRross, «The “spirit” of the three strikes law...», pp. 184-188.

138 GROss, «The “spirit” of the three strikes law...», pp. 193-200. Cuatro meses mas tarde, el Ninth Circuit
decidirfa en sentido idéntico en Brown c. Mayle (2002) - Confréntese EATON, «Three strikes and you're
out...», pp. 77-78.

39



InDret 2/2013 André Lamas Leite

afios de cadena perpetua en que la thrird strike habian sido dos petty thefts, tratados como
felonies dentro de la categoria de wobblers, entendié que no habia sido violado el precedente
Andrade. Los jueces concluyeron que, a pesar de existir jurisprudencia sobre el principio de
proporcionalidad, atin no se puede hablar de una orientacién pacifica y bien estructurada,
razén por la cual los tribunales de los Estados pueden interpretar esa exigencia con relativa
amplitud. De no ser asi, contindan, se estaria coartando la libertad de cada uno de los
Estados para escoger una dada orientacion penolégica y, en general, politico-criminal que,
en la reparticiéon del poder dentro de la federacién, cabe a cada uno de los respectivos
constituyentes que, de este modo, son cointérpretes del texto constitucionall®.

Para quien como nosotros, ve el mundo del Derecho Penal necesariamente con las «lentes»
de la Europa occidental perteneciente al civil law, el rasgo critico mas destacable no puede
dejar de ser la gran desproporcionalidad contenida en este modo de punir la reincidencia.

Mas atn en un Estado como el portugués que no distingue entre la segunda, tercera o
vigésima condena en términos de agravante por reincidencia (articulos 75.° y 76.°, del CP),
desde el punto de vista del marco penal aplicable que, ademas, ni siquiera es elevado en su
limite méximo. Mds atin cuando, como sucede en California, cualquier felony o incluso un
simple misdemeanor, como se ha dicho ya, ocasionan la tercera strike conducente a una
privacion de libertad que tiene como minimo la duracién de veinticinco afios, exactamente
el «maximo de los maximos» (EDUARDO CORREIA) que nuestro ordenamiento consiente40.
Son los propios autores americanos que, en su mayoria, se manifiestan contrarios a esta
legislacion y a la desproporcién de su efecto agravante, los que destacan que se da un
relieve excesivo a la carrera criminal cuando se compara con el hecho concreto que origina
la aplicaciéon de una tercera condena. Estamos peligrosamente en los margenes de un
Derecho Penal de autor encubierto. Esa condena, en la gran mayoria de los casos, por lo
menos en California, es por pequefios hurtos o delitos de menor gravedad asociados a la
droga, y no por crimenes serios o violentos como la ley inicialmente habia sido presentada.
La préctica de un crimen, aunque no violento, es en varios Estados de los EUA, camino
seguro para una pena de prisiéon que puede ser de por vida, pues no existe una regla de
«prescripcion de la reincidencia» como en la generalidad de los ordenamientos europeos.
Todo indica pues, que el desideratum orientador que sirvié de justificacién oficial a la ley
ni siquiera es alcanzado.

Mas alla de la desproporcionalidad «absoluta», estimamos que se puede hablar de una
«desproporcionalidad relativa», en tanto que, p. ej., es mas gravemente punido un autor
dos veces condenado por burla que cometa una tercera felony, de lo que lo es un autor
condenado por homicidio en segundo grado sin agravacién que no esté en las condiciones

de serle aplicado el régimen de las three strikes'#l. Mas atn, en los primeros dias de

139 HORN, «Lockyer v. Andrade: California three strikes law survives challenge based on federal law that is
anything but “clearly established”, JCL&C, 2004, pp. 687-722.

140 NOTA DE TRADUCCION: Véase la nota a pie de pagina 6.

141 Este es solamente uno de los ejemplos. Otros pueden comprobarse en una imagen muy esclarecedora en
ZIMRING, «Populism, democratic government...», p. 249.
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aplicacion de la ley, las condenas al abrigo de las normativas en estudio fueron superiores a
las condenas por posesiéon de marihuana, homicidio, violacién y rapto en conjunto’#2. En
pocas palabras, las distintas posibilidades de concatenacién de varias strikes conducen a
aporias sistémicas graves, de desproporcionalidad intrinseca y que tiene lugar cuando se
compara la sancion aplicada a delitos menos graves pero que, de algiin modo, surgen en la
secuencia de otros graves, aunque perpetrados varios afios antes. Claramente esta
legislaciéon marca el desaparecimiento casi por completo de la resocializaciéon y de la
ideologia que subyace. En una direccién atn relacionada con lo que se acaba de decir,
algunos autores sefialan que la politica criminal americana posterior a las three strikes laws
ha agravado el hecho de que las penas mas graves son cumplidas, mayoritariamente, por

negros!43,

Asociada con las reservas arriba identificadas en lo que respecta al ejercicio de mecanismos
de democracia directa en la aprobacién de normas penales, se ha indicado también que el
proceso legislativo de las three strike laws, en especial el de California, viola la «teoria de los
papeles judiciales» atribuidos a cada uno de los intervinientes en el «drama penal». Asi,
segundo PILLSBURY, al asumir un determinado papel orientado por principios legales,
éticos y deontolégicos, una ley aprobada por los representantes de los electores sin
intervencion directa de estos, es mas conforme a la juiciosa observancia de esos mismos
papeles, los cuales surgen pervertidos cuando la poblacién en general es llamada a legislar.
La reaccién emotiva que siempre existe en cualquier juicio, estd garantizada por la
intervencién del 6rgano acusador, del juez y del defensor, asi como por la mera presencia
del acusado en juicio, lo cual recuerda al decisor que el autor del crimen no es cualquier
«otro», sino aquella especifica persona. Todas estas formas adversariales y aptas para hacer
recubrir el objeto del proceso de una influencia considerada como ventajosa para la
obtencion de una aplicaciéon mads justa de la ley, se pierde cuando se legisla para casos
concretos, como acaba sucediendo con la three strikes. De hecho, basado en el pasado
criminal del acusado, sin mas informaciones que ésta y, en el caso de California,
incluyendo incluso cualquier delito calificable como third strike, la pena a aplicar es
aumentada exponencialmente, aunque haya un conjunto de circunstancias atenuantes que
pudiesen jugar en favor del autor. Todas ellas son olvidadas en obediencia a una cierta
diabolizacion del otro, presentado en general y de forma abstracta, negdndose de este
modo una aplicacion modeladora concreta que, por lo general, es garantizada por el
juzgador y mantiene el sistema dentro de margenes razonables de Justicial.

Todo esto se pierde con la legislacion en estudio, lo que retira al Derecho Penal, bien vistas
las cosas, su caracter de rama de Derecho preocupada por el facto, transformandolo, por

142 ZIMRING/ HAWKINS / KAMIN, Punishment and democracy. Three strikes and you're out in California, 2001, pp.
79.

143 Confréntese VITIELLO, «Three strikes: can we return to rationality?», JCL&C, 1997, pp. 399 y 456,
hablando de efectos «devastadores» en esa poblacion, muy debido a la circunstancia de que la third strike
pueda ser por cualquier felony.

144 PILLSBURRY, «A problem in emotive due process: California’s three strikes law», BuffCLR, 2002, pp. 483-
524.
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encima de todo, en una exagerada puniciéon del autor, disconforme pues con los
mandamientos de la culpa inherentes a la propia nocién de Rechtsstaat.

Oftra critica habla sobre la circunstancia de que, al promover una sancién tan dilatada en el
tiempo, se crean verdaderas «prisiones geriatricas», con los mayores costes asociados a una
poblacién penitenciaria envejecida'# y que, estadisticamente, representa un menor peligro
social, sabiéndose que a partir de cerca de los 40 afios de edad, existe una acentuada
tendencia general a la disminucion de la préctica delictiva. Contra esta objecién, se indica
que siempre deberia preverse un mecanismo de libertad condicional cumplido que

determinase un lapso temporal minimo, por regla de 25 afios!4.
5.2. Las shame sanctions: ;regreso al pasado?

Picotas, penas corporales, degradantes e infamantes parecian formar parte de la antologia
histérica del Derecho Penal occidental, son percibidas en la actualidad como
«caracteristicas» altamente deplorables de regimenes dictatoriales e irrespetuosos con los
derechos fundamentales més basicos. Este «mundo occidental», concrecion de una
evolucién secular desde la barbarie hasta la luz, desde las tinieblas hasta la civilizacion,
parecia ser para siempre inmune a esas formas «bdsicas» de puniciéon. Habia, en estas
formas «premodernas» de shame sanctions, «(...) algo de carnavalesco, de tipo orgiastico,
una caracteristica que sugiere una unién entre la verguenza y las “funciones

corporales”»147,

He aqui que la Historia, como tantas veces sucede, se repite, y en este caso, en los EUA, uno
de los paises que se considera baluarte de la democracia y de los derechos humanos.
Nuevos ropajes han sido otorgados a las antiguas penas que castigaban al autor de un
delito en la consideracién y en el honor que le son debidos como miembro de una
comunidad. Se dice, ahora, que es el propio Estado el que los impone y administra, sin
permitir que la «poblacién» se una a la «juerga punitiva» arrojando al condenado todo tipo
de objetos que tenga a mano. La justificacién es, ahora, (ir)racional: es menos degradante
una pena infamante que la cércel; los condenados hasta la prefieren; sale més a cuenta para
la economia del Estado y demuestra tener efectos en la disminucién de la reincidencia:
sefiala claramente que nos encontramos ante un verdadero ataque a bienes juridicos
carentes de proteccién, por lo que la prevencioén general, incluso la positiva, es alcanzada;
incluso desde el punto de vista retributivo, las shame sanctions respetan sus aspiraciones.

145 Asi, inter alia, WHITLEY, «“Three strikes and you're out”...», p. 64; OWENS, «California’s three strikes
law...», p. 911, aunque mas dubitativo. VITIELLO, «Three strikes laws...», p. 437, cita estudios que revelan
que el coste de un recluso mayor es aproximadamente tres veces superior a uno de mediana edad. En otra
direccién, analizando lo que se ahorra al evitar que esos individuos considerados como peligrosos estén en
libertad y puedan acabar por cometer nuevos delitos, MEESE 1II, «Three-strikes laws...», p. 59. En general,
se estima un aumento del gasto publico con la implementacién de la legislacién examinada - Confrontese
OWENS, «California’s three strikes law...», pp. 915-918.

146 En este sentido, MEESE 111, «Three-strikes laws...», p. 59.

147 WHITMAN, «What is wrong with inflicting shame sanctions?», The Yale Law Journal, 1998, p. 1078.
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(Como afrontar este movimiento a partir de una estructura juridica y mental europea
continental? ;Serdn estos «nuevos vientos» una solucién para la crisis (una mas) de la
justicia en la decrépita Europa? ;Sera este pais adolescente el lider que los vetustos
europeos deben seguir? O, por el contrario, como advierten HESSEL y MORIN, ;viviremos
«(...) la conjugacion de una barbarie llegada desde la profundidad de los tiempos y de una
barbarie helada, propia del calculo técnico y econémico»148?

A mediados de la década de 1990, las shame sanctions pasaron a asumir un papel de relevo
no solamente como sanciones principales o accesorias, sino también en el ambito de la
probation, como pena sustitutiva, muchas veces frente a ofensores primarios y, en algunas
legislaciones, mas orientadas a delitos menores y en masa (entendidos aqui como aquellos
que asumem una elevada frecuencia estadistica). Podemos definirlas como aquellas «(...)
penas destinadas a humillar y degradar en ptblico al autor de un crimen, y que al mismo
tiempo favorecen algin elemento de participaciéon publica en esa humillaciéon y
degradacion». Las shame sanctions «exponen el delincuente al ptblico y lo afrentan de una
forma que otras penas alternativas a la prision (...) no hacen»14.

Un elemento central es, como se ha visto, la exposicion piblica del hecho cometido por el
autor y de la respectiva sancién, pues se cuenta con que esa misma exposicion sea la parte
fundamental de la sancién, en tanto que conlleva sentimientos de vergiienza y de
degradacion social del autor. Se sefiala, ante la comunidad, que aquel individuo cometi6é un
crimen y que debe ser merecedor de repulsa social por tal hecho. Publicidad, estigmatizacion
e ignominia son el triptico en el que se asientan las shame sanctions. Las ceremonias de
degradacién son vistas, por sus defensores, como adecuadas para una «enmienda moral»
del autor, para lograr un fuerte efecto preventivo-general negativo y especial-preventivo

(por lo general, también, de signo menor).

En pocas palabras, ahora es relevante sefialar ante la comunidad a quien ha cometido un
delito, bien a través de pegatinas pegadas en los automéviles de los condenados que han
conducido bajo la influencia de bebidas alcohélicas, bien mediante placas en los jardines de
las residencias de los autores, con la identificacion del delito cometido, sea mediante
carteles que el condenado lleva en su cuerpo, p. €j., en frente del establecimiento comercial
en que cometié6 un hurto'®. La publicacién, en periddicos, a expensas del autor, de la
noticia de la respectiva condena es, también, una de esas formas, asi como la proyeccion, en
algunos canales de television locales, de las caras y de los nombres de los condenados por
haber recurrido a prostitutas (Kansas City, Missouri). Del mismo modo se utiliza internet
como forma de publicitacion de las personas condenadas, en lo que ya ha sido
correctamente calificado como «ciber-picota» (cyber-pillory). Se llega incluso hasta el punto
de existir decisiones en las que los jueces han condenado a los delincuentes a confesar sus

148 HESSEL/ MORIN, Le chemin de 'espérance, 2011, pp. 7-8.

149 MARKEL, «Wrong turns on the road to alternative sanctions: reflections on the future of shaming
punishments and restorative justice», TLR, 2007, pp. 1389-1390.

150 WAYNE A. LOGAN, «The importance of purpose in probation decision making», BuffCLR, 2003, pp. 189-
195.
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delitos a ministros del culto o leer, en voz alta y en las escaleras del tribunal, un discurso
previamente aprobado por el juez en el que exponian su crimen’>!. Un dltimo ejemplo que
consideramos paradigmatico fue aquel en que, como alternativa a una pena de multa, el
autor de un delito permitia que la ofendida le escupiese en la caral52. Se verifica, ademas,
por otra parte, una cierta tendencia al retorno a «penas de talién», como ya sucedié con una
decision judicial (1993, Tennessee) en la que el condenado por robo tuvo que soportar (pati)
la entrada inesperada del ofendido, acompanado por un agente de policia, en su residencia

para que ese ofendido retirase de ella bienes con valor similar a los del robo?!53.

Para que estas «ceremonias de degradacion piiblica» funcionen, es necesario que se retinan una
serie de condiciones identificadas por GARFINKEL!3: el hecho y el autor deben ser tratados
como algo «extraordinario»; debe existir una unién entre la victima y la comunidad, de tal
forma que el hecho delictivo sea visto como un asunto publico y no privado, como
afirmacion de valores supra-individuales y que el castigo sea administrado en nombre de la
sociedad como un todo; el autor debe ser siempre alguien extrafo, un «otro», un alienus!>,
si es posible separado incluso desde el prisma fisico. El autor subraya ademas que las
«ceremonias de degradacion» existen en todas las comunidades, porque el sentimiento de
verguenza es universal y siempre ha sido utilizado como forma punitiva, en el &mbito de la
llamada «indignacion moral» que sirve para unir a las sociedades en torno a un mal
comdun, en torno a alguien que, por la via de los hechos cometidos, deja de ser miembro y
pasa a ser un «otro». No estamos lejos del destierro medieval.

Igualmente conectada con estas sanciones - verdaderos efectos de las penas, en algunas
legislaciones aplicados de modo directo e inmediato, al escalofrio del que, entre nosotros,
es el mandamiento constitucional, del art. 30.°, n.° 4, y del art. 65.°, n.° 1 de nuestra
codificacién penal'® - estd la muy controvertida problematica de la identificacion, ante la
comunidad, del lugar en que un ex-condenado reside, después del respectivo
cumplimiento de la pena, mdxime en delitos contra la libertad y autodeterminacién
sexuales, en especial de menores (Megan’s law, 1996'%7). No nos detendremos en estos
altimos casos, auténticas hipoétesis de colision de derechos (seguridad de la comunidad vs.

151 MARKEL, «Are shaming punishments...», pp. 2171-2172.

152 M. KAHAN, «What's really wrong with shaming sanctions», TLR, 2006, p. 2088.

153 MARKEL, «Are shaming punishments...», p. 2176.

154 GARFINKEL, «Conditions of successful degradation ceremonies», American Journal of Criminology, 1956,
pp. 420-424. Adaptamos algunas de esas condiciones y las reunimos en los casos en los que entendemos
que poseen un mismo sustrato.

155 «(...) [La] reduccién del otro al peor aspecto (real o imaginario) de su persona» como una de las marcas
de nuestros tiempos, en palabras de STEPHANE HESSEL/ EDGAR MORIN, Le chemin de I'espérance, 2011, p. 58.
15 NOTA DE TRADUCCION: Véase la nota a pie de pagina 6.

157 Como se puede leer en hitp;//www.meganslaw.ca.gov/sexreg.aspx: «California's Megan's Law was enacted
in 1996, and allows local law enforcement agencies to notify the public about sex offender registrants
found to be posing a risk to the public. Megan's Law is named after seven-year-old Megan Kanka, a New
Jersey girl who was raped and killed by a known child molester who had moved across the street from the
family without their knowledge. In the wake of the tragedy, the Kankas sought to have local communities
warned about sex offenders in the area. All states now have some form of Megan's Law».
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privacidad y derecho a la reintegracion social del ex-recluso), ya que son efectos de las penas
y no penas principales (o accesorias) consideradas en si mismas, al contrario de la
importancia de la nocién de las shame sanctions. Por otro lado, lo que esencialmente se visa,
con actuaciones del tipo de las de la Megan’s law, es prevenir la peligrosidad de un ex-
condenado en relacion al cual existe (efectiva o presuntamente) un recelo de que reincida
(en general, de forma “homdtropa”).

De modo bastante sorprendente para la cultura juridica nacional’® y de la Europa
continental en general, se ha comprendido que el uso, en publico, de una pulsera con la
inscripciéon del crimen por el cual el autor ha sido condenado puede tener un «efecto
rehabilitador e impeditivo de la reiteracién criminal»15°. Sin embargo, en el mismo pais, los
EUA, en caso similar, ya ha tendido a generalizarse la decisién contraria bajo el argumento
de que la condiciéon impuesta es contraria al desideratum rehabilitador!®0. Mas lejos fue el
New York Court of Appeals en el caso People c. McNair'¢l, al entender que la vigilancia
electrénica como forma de control de la probation se debe recusar en tanto que solamente se
justificaba por la «seguridad publica y vigilancia, y no [por la] rehabilitacién». Estimamos
técnica y politico-criminalmente incorrecto sacar esta conclusion toda vez que la
monitorizacion telematica, en si, no atenta contra la dignidad del condenado o de sus
familias, aunque esté preservado, como sucede entre nosotros'®?, el consentimiento de
ambos en su aplicacion!63.

Seglin otra perspectiva, las sanciones examinadas ya habian sido defendidas como
verdaderas alternativas a la privacion de libertad. Le corresponde a KAHAN'%* un indisputado
papel en esta concepcion. En 1996, este profesor de Yale, en la consideracion de que la
prisién tiene mas costes que beneficios en diversas dimensiones, se inclinaba porque las
«ceremonias degradantes» pudiesen sustituir esa pena principal, con la ventaja - segtn él -
de ser menos estigmatizantes. Argumentaba, por otro lado, que si los condenados pudiesen
escoger, preferirian las shame sanctions a la privaciéon de la libertad, lo cual serviria para
demostrarlo. Las primeras serian ademas capaces de mostrar a la comunidad que el hecho
practicado por el autor se oponia a los valores morales sociales esenciales (con lo que se
tiende, una vez mas, a la conocida e indeseada aproximaciéon de la doctrina penal
norteamericana entre las regiones normativas de la Moral y del Derecho). Como el propio

158 NOTA DE TRADUCCION: Véase la nota a pie de pagina 6.

159 Caso Ballenger c. State, del Georgia Court Appeals, 1993. En idéntico sentido, la obligacion de pagar un
anuncio en un periédico local en el que el condenado publicitaba su propia condena - Florida District
Court of Appeal, 112, caso Lindsay c. State, 1992 (referidos em WAYNE A. LOGAN, «The importance of
purpose in probation...», p. 216).

160 Caso People c. Letterlough, 1995, citado en WAYNE A. LOGAN, «The importance of purpose in
probation...», p. 217.

1611996, referido em WAYNE A. LOGAN, «The importance of purpose in probation...», p. 217.

162 NOTA DE TRADUCCION: Véase la nota a pie de pagina 6.

163 Al contrario de lo que, de modo muy criticable, sucede en Brasil donde la reciente introduccién de la
«monitorizacion electrénica», a través de la Ley n.° 12.258 /2010, de 15 de junio, impone los mecanismos en
texto incluso sin (o en contra de) la voluntad del propio condenado (a fortiori de los que con él cohabitan).
164 KAHAN, «What do alternative sanctions mean?», University of Chicago Law Review, 1996, pp. 591, ss.
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autor reconoce, ante esta toma de posicion, surgié un torrente de criticas. Casi todas ellas se
unian por el mismo diapasén: vulneracion de la dignidad de la persona humana,
instrumentalizaciéon del condenado para servir de «ejemplo» y retroceso civilizacional
profundo.

En 2006, KAHANT! reconocié que se habia equivocado. No obstante, no se piense que las
razones del error estdn vinculadas con las observaciones criticas indicadas. El autor
reconoce, eso si, que se equivoco al considerar que las shame sanctions serian capaces de
transmitir el grado de reprobacion social equivalente a aquel que existe con la carcel. Existe
pues, un problema de falta de expresividad de esas penas, al compararlas con la privacion
de libertad. Desde luego, la idea de la estigmatizacion, defiende KAHAN, se da también en
la prisién, en la medida en que esta es, de igual modo, un ritual degradante. Con todo, se
trata de una degradaciéon que parece agradar a la poblacion en general, tenga ella una
vision més igualitaria, jerdrquica o punitiva. Retirar la libertad a alguien indica que el autor
ha cometido un «mal», y eso es percibido por todos. No ocurre lo mismo con las shame
sanctions, quizds debido a la circunstancia de que, histéricamente, estan asociadas a una
época de desarrollo del Derecho Penal en la que imperaba la barbarie y en la que esa
funcién comunicativa de la sancién no se conseguia con la misma eficacia. Con lo que se
deduce que, para KAHAN, la justicia restaurativa seria, en el futuro, una verdadera
alternativa a la carcel, ya que su definicién y su sentido estdn dotados de una falta de
concretizacion que beneficiaria a la respectiva imposicién. Aquello que ha sido apuntado
como una limitacién para la restorative justice seria, para este profesor, una virtud?ee.

Varias han sido las objeciones a las dos posiciones asumidas por KAHAN y que, en un
punto, mantienen un continuum: el autor defiende la legitimidad de las shame sanctions,
pero estima que estas no son capaces de exprimir el quantum de desaprobacion social, es
decir, no advierte ninguna inconstitucionalidad en las ceremonias degradantes que esas
penas conllevan. MARKEL!®7 critica el hecho de que se considere que los propios
condenados manifiestan preferencia por las shame sanctions, en tanto que lo que pueden
preferir, es su duracién mas limitada en el tiempo, cuando se compara con la de la cércel.
Asi, si la privacion de libertad tuviese la misma duracién, probablemente la eleccion seria
otra. Del mismo modo, solo ex post el condenado tiene la nocién perfecta de la forma en la
que las sanciones en estudio ponen inapelablemente en causa su dignidad, desde luego,
porque hoy en dia no son penas aplicables con habitualidad. El argumento decisivo a este
respecto, con todo, reside en la circunstancia de que la pena es un asunto del Estado y no
algo que esté o deba estar a libre disposiciéon del condenado. El ius puniendi atn continda
siendo - con golpes relevantes a los que la doctrina va reaccionando en estado de

165 KAHAN, «What's really wrong ...», pp. 2075-2095.

166 Para una critica a esta visién que convierte la justicia restaurativa en una especie de «navaja suiza», asi
como para una panoramica de las dificuldades a cerca de la nocién de estos medios de resolucion
alternativa de litigios, Confréntese LAMAS, A mediagdo penal de adultos. Um novo «paradigma» de justica
penal?, 2008, pp. 57-61, y ANDRE LAMAS, «Justica prét-a-porter? Alternatividade ou complementaridade da
mediagdo penal a luz das finalidades do sancionamento», Revista do Ministério Piiblico, 2009, pp. 612-614.

167 MARKEL, «Wrong turns on the road to alternative sanctions...», pp. 1385-1412.
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semiletargo - manifestacion directa del ius imperium estatal, marca indeleble de la matriz
publica del Derecho Penal. Asi, la preferencia del condenado por una u otra sancién tiene
muy poca relevancia. Lo decisivo es que esta dltima satisfaga las aspiraciones a las que esté
orientada. Por otro lado, se espera que el Estado, al aplicar las penas en estudio, sea capaz
de garantizar que la poblaciéon en general no participe también en la punicién, lo que no es
seguro que acontezca, en especial en un tiempo en el que se recrudecen los fenémenos de
“vigilantismo”1%8. De este modo, existe el riesgo de que la imposicion de la pena sea, mas
alla de un espectaculo puablico, una medida en la que participen, fisicamente, terceros en lo
que respecta a la titularidad del derecho de punir?®°.

Para WHITMAN'7, es incorrecto afirmar que las shame sanctions no funcionan, en especial en
los dominios en los que son mas habitualmente aplicadas: los delincuentes sexuales, los
autores que practican delitos economico-financieros y los delincuentes primarios y que cometen
bagatelas penales. En cuanto a los primeros, la matriz judaico-cristiana occidental siempre ha
asociado el sexo al pecado y a la vergiienza, razén principal para que las penas que se
enfrentan al conocimiento publico de esos delitos, tengan gran efecto preventivo general y
especial. Los autores de crimenes de «guante blanco» son, por regla general, operadores
econémicos que tienen en el reconocimiento social y en el status asociado un importante
activo que no pueden desbaratar con una condena que, para siempre, representa pérdidas
sensibles de oportunidades de negocios. En Portugal, los recientes casos de repercusion
mediatica que rodea la detencién de varios de esos acusados, demuestran bien que el
Estado tiene una clarisima percepcién de este efecto. Por altimo, en las primeras condenas
por bagatelas penales, la sociedad atin no percibe a aquel individuo como perteneciente al
grupo de los delincuentes, pero tampoco comparte su actividad. Se trata, por encima de
todo, en este particular, de indicarles que estan en el mal camino y que si no modifican su
conducta, pasaran por completo a la categoria de alienus (estigmatizacion por advertencia).

El problema no estd, para WHITMAN, en el motivo principal que condujo al abandono de
estas sanciones en el siglo XIX en la época victoriana, que era la creencia en la violacién de
la dignidad de la persona humana, en la conversién de la persona en animal, en la
animalizacién de las costumbres. Defiende que todo este argumentario, a pesar de ser bien
intencionado, no fue capaz de justificarse de modo profundo. En la misma situacién, no se
encuentra el movimiento nacido en 1789 en que se conjuraba todo aquello que fuese
punicién de clase y las penas degradantes e infamantes no eran, antes de la Revolucién,
aplicadas a todos los individuos!”l. Aquello que realmente llama la atencién en relacién a
las shame sanctions es la devolucion de la administracion de la justicia penal del Estado a la
poblacion como un todo, con el riesgo de una lynch justice. Los movimientos medievales de

«justicia directa» a manos del populacho, los linchamientos, pueden ser consecuencias de

168 MARKEL, «Wrong turns on the road to alternative sanctions...», p. 1390.

169 CARNELUTTI, As misérias do processo penal, 2009, p. 66, lamentaba que «al hombre, cuando sobre él recae
la sospecha de haber cometido un delito, es dado ad bestias, como se decia hace algtin tiempo de los
condenados echados a las fieras como comida. La fiera, la indomable e insaciable fiera, es la multitud.».

170 WHITMAN, «What is wrong with inflicting...», pp. 1058 y 1064-1068.

171 WHITMAN, «What is wrong with inflicting...», pp. 1070-1077.
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esa entrega. No serd por casualidad, prosigue el autor, que la Alemania Nazi, después de
una primera fase, en la que se mostr6 altamente favorable a la pérdida del honor, en
especial con los condenados considerados como «especies inferiores» (recuérdese la marca
de la estrella de David), pronto cambié de linea por el recelo a perder el control en el
momento de la ejecucién penal, lo que contrariaba los principios estatistas y dictatoriales
del régimen72.

Con razén defiende MARKEL, al contrario que WHITMAN, que las sanciones sometidas a
critica no satisfacen los fundamentos retributivos, a pesar de ser normalmente consideradas
como «beautifully retributive». Las shame sanctions se aproximan mas a la venganza que a la
retribucién, entendida esta, claro estd, en perspectiva normativa. Asi, en la préctica, aunque
de modo latente, no existe el reconocimiento del condenado como un verdadero ser
humano, razén por la cual el tratamiento degradante es solamente una forma adecuada de
tratamiento, hay una fuerte dimension publica y de escarnio comunitario infrecuente en la
retribucién, capaz de los ya indicados «linchamientos por las masas» y cuyos «linchadores»
no pueden ser determinados ab initiol73.

Frente a las shame sanctions, la reaccién mas instintiva es la de la mas viva repulsa y la de
considerar que el Derecho Penal asi aplicado supondria un retroceso civilizacional de
milenios. Ademds, en un determinante articulo sobre el tema, KUBICIEL'7# comienza
exactamente por relatar un episodio de la Grecia Antigua en que una mujer acusada de
adulterio era expuesta y lapidada en la plaza publica y, a continuacién, se refiere a otro
episodio (también real) de un autor de crimen automovilistico que fue obligado a circular
en su vehiculo con una pegatina en la que anunciaba lo que habia hecho. Entre ambos
median cerca de 2000 afios'?>. De lo que se deduce que, como se sefialaba, la conclusion
mas directa es que los EUA, en otro tiempo el mas liberal de los Estados y, en varios
aspectos, de los mas progresistas, se embarcaron en una politica criminal que atenta contra
los mas basicos preceptos del Estado de Derecho, a la cabeza de los cuales est4 la dignidad
de la persona humana7e.

Hay que afiadir el dato de que en ese pais se ha asistido, después de la creencia en el citado
«ideal rehabilitador» en las décadas de los sesenta y setenta del siglo pasado, a un modelo

172 WHITMAN, «What is wrong with inflicting...», pp. 1082-1089.

173 MARKEL, «Are shaming punishments...», pp. 2216-2221.

174 KUBICIEL, «Shame Sanctions - Ehrenstrafen im Lichte der Straftheorie», ZStWW, 2006, pp. 44-75.

175 KUBICIEL, «Shame Sanctions - Ehrenstrafen...», p. 44.

176 Por eso no resulta extrafio que en un pais muy proximo a los EUA en términos juridicos, como es el
Reino Unido, se asista a una enorme confusién sobre una clara orientacién politico-criminal que, segtn la
perspectiva de varios autores, s6lo puede ser ultrapasada por mediacién de tres elementos: contencién
(restraint), «parcimonia» y dignidad. Todos ellos contribuyen a una orientacién mas respetuosa de la
eminente dignidad de la persona humana y, al mismo tiempo, a un sistema mas econémico, tratada la
moderacién como una verdadera politica que intenta conquistar la participacion popular, y no como mera
retérica (moderation-by-stealth) o solamente por razones fiscales (playing the Treasury card) - Confréntese
LOADER, «For penal moderation. Notes towards a public philosophy of punishment», ThCrim, 2010, pp.
349-367.
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del just-deserts, justo a partir de la década siguiente. Las shame sanctions son, de hecho, un
elemento mas de ese modelo.

No obstante, el analisis no puede detenerse aqui, ya que bien puede suceder que el grado
de desarrollo de Europa pueda estar, en este caso en concreto, por detras de lo que ocurre
al otro lado del Atlantico!”’. Asi, por muy reprobables que consideremos ciertas soluciones,
se debe procurar un mayor distanciamiento critico y no dejarse llevar por la primera
impresion. Aun asi, es un hecho que incluso en los EUA, las sanciones en estudio han sido
objeto de reprobacion por una parte de la doctrina y de la jurisprudencia, exactamente en
base a las objeciones que hemos explicado y (que se encuentra con ellas en relacion
simbidtica) en la vulneracién del principio de la proporcionalidad. En pocas palabras, por
la violacién de lo que es siempre el eje de contraste de la conformidad constitucional de

cualquier ley penal.

En el otro extremo, se busca evidenciar que a través de la reprobacién social y de la
estigmatizacion, el autor se encuentra en mejores condiciones para reflexionar sobre las
consecuencias negativas de sus actos y, de este modo, para interiorizar los valores
comunitarios minimos exigibles. Asi pues, incluso desde una perspectiva general
preventiva de integracion, al menos en abstracto, las shame sanctions podrian alcanzar tales
aspiraciones!’8. Desde el punto de vista de la prevencion general negativa, no es necesario
un gran esfuerzo para comprender el cumplimiento de sus postulados. La retribucién, al
menos vista de forma mds extrema, podria convivir con estas sanciones lesivas del honor
del condenado, siguiendo un cierto sentido de la proporcionalidad entre la gravedad del
delito y de la sancién. Una proporcionalidad, bien sea dicho, que se basa en la vergiienza y
en el ridiculo publico considerado adecuado y suficiente para compensar el mal causado
con el crimen. La culpa, erigida en una realidad tangible del modelo del just-deserts seria,
por medio de este tipo de penas, un medio de auto-reforma del autor!”. La prevencion
especial negativa se explica por si misma y, con la misma linea argumentativa usada antes
para la prevencién integradora, la especial-preventiva de indole positiva, de nuevo al

menos tedricamente, también se justificaria.

La respuesta tltima a esta cuestion dependera del tipo de valores en que deseamos fundar
el Derecho Penal de un Estado: «(...) la pena (...) es una reaccién de valor orientada y
basada en valores (...)»18. También, dependerd de la existencia o no, en el condenado, de
un verdadero sentimiento de honor, en tanto que en la medida solamente hay una cantidad
de sufrimiento frente a bienes juridicos con efectiva y concreta existencia en la
representacion del sujeto. En este sentido, ya se ha defendido la ventaja de las shame

177 Asi, KUBICIEL, «Shame Sanctions - Ehrenstrafen...», p. 45.

178 Como nota KUBICIEL, «<Shame Sanctions - Ehrenstrafen...», p. 50, siempre se podra pretender que aquel
que sea condenado a usar cualquier distintivo para hacer saber a los demas que él ha emitido cheques sin
fondos, no lo usa tnica y exclusivamente con esa finalidad directa e inmediata, sino también para que la
comunidad en general comprenda que tal comportamiento pellizca intereses comunitarios.

179 KUBICIEL, «Shame Sanctions - Ehrenstrafen...», p. 51.

180 KUBICIEL, «Shame Sanctions - Ehrenstrafen...», p. 55.
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sanctions en autores bien integrados socialmente y que hayan cometido hechos tipicos
usualmente considerados como de white-collar criminality'8l. En cualquier dominio en que
se aplique, la tipologia de las sanciones en estudio supone una mirada hacia el pasado,
mucho mas que una concepcién orientada hacia el futuro. Se debe mencionar que la
vergiienza y el escarnio social funcionan como un poderoso contra-motivo para la
reiteracion penal. Mas alld de la relatividad de tal afirmacion, es un punto sélido que ella
proyecta sobre el presente del autor, mas que otras reacciones, la conducta tipica, ilicita y
culposa que fue cometida, aproximéndose de este modo, més a las concepciones absolutas
de los fines de las penas. Ademds, como se ha destacado desde la jurisprudencia
norteamericana’®?, el sistema en analisis es mds permeable a una indeseable confusion entre
legalidad y moralidad'3, pues utiliza de modo ilustrativo al condenado como ejemplo para
los demads, en una perspectiva que, por ser mas intrusiva en la personalidad del autor,
parece pretender que se genere en él un arrepentimiento interno ajeno a la intervencion
penal moderna.

En relacién con esto, no es de extrafiar que se creen movimientos de lucha contra las shame
sanctions, percibidas como injustas y desproporcionadas por la comunidad. Esto
perturbaria la paz publica, que se considera un valor fundamental por parte de los que
defienden las sanciones sub judice, mas alla de poder abrirse las puertas a algunos
fenémenos de justicia privada’s4. La percepcion de que el propio Estado trata de este modo
a sus ciudadanos, a través de medidas a disposicién de la mayor parte de la poblacion, es
susceptible de producir, en determinadas circunstancias, la sensaciéon de que también ellos
pueden reclamar para si el ejercicio del ius puniendi.

De todo lo expuesto hasta ahora, es importante destacar que la ejecucion de la pena es un
factor que muchas veces se minusvalora en la funcién y en las aspiraciones que el Derecho
Penal debe proseguir, pero que aqui, como en tantos otros dominios, se revela decisivo. La
anatomia del sistema es dada por la ejecucion penal. Muy limitativo sera ese sistema cuando se
apoya exclusiva o fundamentalmente en la utilizacién del condenado como instrumentum
de miedo y no como un ciudadano. La ejecucion tiene como limite inmanente el respeto a la
dignidad de la persona humana, de tal forma que los muros del establecimiento
penitenciario no se extiendan hasta la vida cotidiana. Son inevitables las reminiscencias,
rectius, las concreciones del Feindstrafrecht jakobsiano. No pudiendo negar que cualquier

181 Véanse las referencias en KUBICIEL, «Shame Sanctions - Ehrenstrafen...», p. 60.

182 Confrontese KUBICIEL, «Shame Sanctions — Ehrenstrafen...», p. 62.

183 Se trata, asimismo, de una marca de estilo del Derecho Penal norte-americano, al menos cuando se
observa desde el sistema europeo continental. Se asiste a una discusién teorética sobre los limites y el
modo en el que nuestra rama del Derecho debe criminalizar lo que se caracteriza como «males morales»,
olvidando asi la frontera que siempre tendra que existir, a pesar de amplias zonas de casi sobreposicién,
entre Derecho y Moral. No sorprende tampoco, a quien parte de estos presupuestos, que las orientaciones
absolutas sean quizés las mayoritarias atin en los EUA, aunque se conjuguen con férmulas de deterrence -
sobre estas cuestiones, representante tipico de lo que se ha dicho, R. A. DUFF, «Towards a theory of
criminal law?», Proceedings of the Aristotelian Society, 2010, pp. 1-28.

184 KUBICIEL, «Shame Sanctions - Ehrenstrafen...», p. 68.
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pena comporta siempre un estigma que le es connatural!®>, s6lo es conforme a la Ley
Fundamental que ese estigma sirva a un bien juridico por lo menos de igual jerarquia del
que es sacrificado. La retribucién de la culpa o, desde determinado punto de vista, la
instrumentalizacion'8 para el ejemplo desproporcionado no merece, por cierto, el
beneplécito de ese test de la norma normarum.

6. Referencia conclusiva

Nos confesamos recelosos. Los vientos que soplan en el espacio juridico-cultural
angloamericano, indican un giro punitivo considerable y que se mantiene constante en las
altimas décadas. Lo caracterizan, entre otros, un aumento exponencial de la poblacién
penitenciaria, un neo-retribucionismo que, paradéjicamente, amenaza con abandonar el
concepto de culpa, técnicas de pura logica utilitarista y economicista e institutos juridicos
como la legislacion three strikes and you're out o las shame sanctions, que nos recuerdan que la
lucha por el Estado de Derecho es un combate diario.

Si esos fendmenos se registrasen solamente en esas latitudes, el hecho serfa ya de por si
preocupante. Sin embargo, los citados fenémenos estan ya en la Europa, aunque con
formas mucho menos acentuadas y obedeciendo a matizes mas conformes con nuestra
tradicion juridica. Ello no significa, con todo, que el camino civilizacional del Viejo
Continente sea algo irreversible. Si hubiese dudas, bastaria con contemplar los horrores del
pasado siglo. Un tratamiento manifiestamente desproporcional de la reincidencia y la
imposicién de sanciones que postergan la dignidad de la persona, recordando asi las
torturas de la Edad Media, parecen, atn, casi realidades caricaturescas. Sucede, no
obstante, que el actual estatuto de los EUA como tinica superpotencia mundial debe hacer
que nos preguntemos, europeos de tradicion romano-germanica, sobre si también nosotros
nos dejaremos encantar por los cantos de sirena de la eficiencia, del just deserts, de nuestra
supuesta defensa a costa de valores que considerabamos innegociables.

Importa pues, conocer lo mejor posible estas modernas tendencias politico-criminales y
dogmaticas, ya que bajo un cierto discurso del riesgo, se «(...) enmascara un positivismo
que resurge basado en el profiling individual de los autores de los crimenes que est4 siendo
crecientemente legitimado por investigacion construida alrededor de teorias y métodos

185 Entre muchos otros, también ANDROULAKIS, «Uber den Primat der Strafe», ZStW, 1996, p- 310. El autor
distingue dos modelos de estigmatizacién criminal: el descrédito del autor, la afectacion de la identidad
social de modo completo (que consideramos que existe en las shame sanctions) y la reintegrative shaming de
BRAITHWAITE (ibidem, p. 311). Para una exposicién de este tltimo concepto y su critica, confrontese LAMAS,
«Justica prét-a-porter...», pp. 152-154. En cuanto al potencial estigmatizante del proceso penal, Confrontese
ANDROULAKIS, «Uber den Primat...», p. 319.

186 En palabras sefialadas de CARNELUTTI, As misérias do processo penal, 2009, p. 9, «[c]onsiderar al hombre
como una cosa: jpuede haber una férmula mas expresiva de incivilidad?».
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derivados de la «ciencia» del crimen (...)»1¥. Como siempre, en todo el Derecho, pero en
especial en el Derecho Penal, el dltimo radical e irreducible se contiene en la preferencia
por una sociedad quizd menos segura, pero mds libre, o por una comunidad
«secularizante» y «secularizada», pero en la que se vendan conquistas civilizacionales.
Nuestra opcién esta tomada, aunque [l]es avenirs radieux sont morts, mais nous fraierons la voie
a un futur possiblelss.

Agradecemos, muy agradecidamente, las observaciones criticas que se han hecho a una
version anterior de este articulo por los Senfiores Prof. Doctores JUAN ANTONIO LASCURAIN
SANCHEZ, RICARDO MATA Y MARTIN, JOSE ANGEL BRANDARIZ GARCIA, ANTONIO JAVATO
MARTIN, AGUSTINA IGLESIAS SKULJ y JOSE TAVARES DE SOUSA. Las deficiencias del trabajo se
deben, como es evidente, tinica y exclusivamente a su autor.

Porto, 2011.

187 Roy COLEMAN/JOE SIM, «Contemporary statecraft and the “punitive obsession”: a critique of the new
penology thesis», en JOHN PRATT et al., The new punitiveness. Trends, theories, perspectives, 2005, p. 104.
188 STEPHANE HESSEL/ EDGAR MORIN, Le chemin de 'espérance, 2011, p. 57.

52



InDret 2/2013

Tabla de jurisprudencia citada

André Lamas Leite

Asunto Afio Tribunal

Solem c. Helm 1983 Supreme Court of the United
States

People c. Cox 1991 California Supreme Court

Lindsay c. State 1992 Florida District Court of Appeal

Ballenger c. State 1993 Georgia Court Appeals

People c. Letterlough 1995 Court of Appeals of the State of
New York

Weber c. California 1995 California Court of Appeal

Cooper c. Oklahoma 1996 Sixth Circuit Court of Appeals

People c. Romero 1996 California Supreme Court

People c. Williams 1998 California Supreme Court

United States c. Gatewood 1999/2000  Sixth Circuit Court of Appeals

Andrade c. Attorney General of California 2001 California Ninth Circuit Court of
Appeals

Brown c. Mayle 2002 California Ninth Circuit Court of
Appeals

Ewing c. California 2003 Supreme Court of the United
States

Lockyer c. Andrade 2003 Supreme Court of the United
States

Ramirez c. Castro 2004 California Ninth Circuit Court of
Appeals

People c. McNair 2009 New York Court of Appeals

53



InDret 2/2013 André Lamas Leite

Bibliografia citada

Manuel A. ABASCAL (1994), «Speaking out on three strikes and you're out», FSR, p. 55.

Hans-Jorg ALBRECHT/ Anton M. VAN KALMTHOUT (2002), «Intermediate penalties: european
developments in conceptions and use of non-custodial criminal sanctions», en Hans-Jorg
ALBRECHT/ Anton M. VAN KALMTHOUT (eds.), Community sanctions and measures in Europe
and North-America, Max-Planck-Institut, Freiburg i. Br.

Nikolaos K. ANDROULAKIS (1996), «Uber den Primat der Strafe», ZStW (108), pp. 300-332.

Mobnica ARANDA OCANA/Gemma CHAVES CASTILLO et al. (2005), El populismo punitivo,
Ajuntament de Barcelona, Barcelona.

Wil A. ARTS/John GELISSEN (2010), «Models of the Welfare State», en Christopher
PIERSON/Herbert OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, Oxford University
Press, Oxford.

Estella BAKER/Julian V. ROBERTS (2005), «Globalization and the new punitiveness», en John
PRATT et al. (eds.), The new punitiveness. Trends, theories, perspectives, Willan Publishing,
Devon.

Borge BAKKEN (2008), «The culture of revenge and the power of politics: A comparative
attempt to explain the punitive», Journal of Power, pp. 169-187.

Zygmunt BAUMAN (2000), «Social issues of law and order», BJCrim, pp. 205-221.

Ulrich BECK (1998), La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidos,
Barcelona/Buenos Aires.

Emma BELL (2007), «A new direction for penal politics? Putting the popular back into
populism», en Rebecca ROBERTS/Will MCMAHON (eds.), Social justice and criminal justice,
Centre for Crime and Justice Studies, London.

Emma BELL (2010), «Anglo-saxon sociologies of the punitive turn: a reply. Réponse a
Nicolas Carrier», Champ Pénal (CP), VIL

Ulla V. BONDESON (2005), «Levels of punitiveness in Scandinavia: description and

explanations», en John PRATT et al. (eds.), The new punitiveness. Trends, theories, perspectives,
Willan Publishing, Devon.

54



InDret 2/2013 André Lamas Leite

John BRAITHWAITE (2000), «The new regulatory state and the transformation of
criminology», BJCrim, pp. 222-238.

Ian BROWNLEE (1998), «New Labour - new penology? Punitive rhetoric and the limits of
managerialism in criminal justice policy», Journal of Law and Society (JLS), pp. 313-335.

Manuel CANCIO MELIA (2007), «Direito Penal do Inimigo?», en JAKOBS / CANCIO MELIA,
Direito Penal do Inimigo. Nogoes e Criticas, 2.* ed., Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre.

Francesco CARNELUTTI (2009), As misérias do processo penal, Editora Pillares, Sdo Paulo.

Nicolas CARRIER (2011), «Anglo-saxon sociologies of the punitive turn. Critical timidity,
reductive perspectives, and the problem of totalization», CP.

Francis G. CASTLES (2010), «The English-Speaking Countries», en Christopher
PIERSON/Herbert OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, Oxford University
Press, Oxford.

Jonathan P. CAULKINS (2001), «How large should the strike zone be in “three strikes and
you're out” sentencing laws?», Journal of Quantitative Criminology, pp. 227-246.

Nils CHRISTIE (2004), A suitable amount of crime, Routledge, London, New York.

Nils CHRISTIE (2006), La industria del control del delito. ;La nueva forma del Holocausto?,
Editores del Puerto, Buenos Aires.

Thomas COHEN (2003), The new penology: how courts sentencing practices have been influenced
by the growing emphasis on actuarialism and managerialism, Rutgers University, New Jersey.

Rose A. COONEN (2001), «United States v. Gatewood: does the three strikes statute violate due
process and undermine the presumption of innocence?», American Journal of Criminal Law
(AJCL), pp. 83-113.

Michael T. COSTELLOE/Ted CHIRICOS/Marc GERTZ (2009), «Punitive attitudes toward
criminals. Exploring the relevance of crime salience and economic insecurity», P&S, pp. 25-
49.

Adam CRAWFORD (2009), «Governing perceptions of crime and (in)security in an age of
uncertainty», en AA. VV., Aspects of deviance, crime and prevention in Europe. Report of the
final conference, Assessing Deviance, Crime and Prevention in Europe, Project CRIMPREV.
Coordination Action - FP6, European Commission.

55



InDret 2/2013 André Lamas Leite

D’ANJOU/COzJN/TOORN/ VERKOEYEN (1978), «Demanding more severe punishment»,
B]Crim, p. 326-347.

Jorge de FIGUEIREDO DIAS (2005), Direito Penal Portugués. As consequéncias juridicas do crime,
reimp., Coimbra Editora, Coimbra.

Willem de KOSTER et al. (2008), «The rise of the penal state. Neo-liberalization or new
political culture?», BJCrim, pp. 720-734.

R. A. DUFF (2010), «Towards a theory of criminal law?», Proceedings of the Aristotelian Society,
pp- 1-28.

Lisa EATON (2003), «Three strikes and you're out: enhanced sentences for repeat offenders
research pathfinder», Legal Reference Services Quarterly, pp. 55-85.

Gosta ESPING-ANDERSEN (2004), Three worlds of welfare capitalism, reimp., Princeton
University Press, Princeton.

Malcolm M. FEELEY/Jonathan SIMON (1992), «The new penology: notes on the emerging
strategy of corrections and its implications», Criminology (30), pp. 449-474.

Theodore N. FERDINAND/Helmut KURY (2008), «Punitivity in The United States», en
Helmut KURY/Theodore N. FERDINAND (eds.), International perspectives on punitivity, vol. 4,
Universitdtsverlag Brockmeyer, Bochum.

Maurizio FERRERA (2010), «The South European Countries», en Christopher
PIERSON/Herbert OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, Oxford University
Press, Oxford.

Harold GARFINKEL (1956), «Conditions of successful degradation ceremonies», American
Journal of Criminology, pp. 420-424.

Richard GARSIDE (2007), «Punitiveness and “populism” in political economic perspective»,
en Rebecca ROBERTS/Will MCMAHON (eds.), Social justice and criminal justice, Centre for
Crime and Justice Studies, London.

Mario GOLLWITZER/Katrin BUCKLEIN (2007), «Are “we” more punitive than “me”? Self-
construal styles, justice-related attitudes, and punitive judgements», Social Justice Research,
pp. 457-478.

Stephen D. GOTTFREDSON/ Laura ]. MORIARTY (2006), «Clinical versus actuarial judgments

in criminal justice decisions: should one replace the other?», Federal Probation (FP), pp. 15-
18.

56



InDret 2/2013 André Lamas Leite

Ian GOUGH/Goran THERBORN (2010), «The Global Future of Welfare States», en
Christopher PIERSON/Herbert OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, Oxford

University Press, Oxford.

Rebecca GROss (2002), «The “spirit” of the three strikes law: from the Romero myth to the
hopeful implications of Andrade», Golden Gate University Law Review, pp. 169-205.

Simon HALLSWORTH (2000), «Rethinking the punitive turn. Economies of excess and the
criminology of the other», Punishment & Society (P&S), pp. 145-160.

Simon HALLSWORTH (2002), «The case for a postmodern penality», ThCrim, pp. 145-163.

Simon HALLSWORTH/John LEA (2008), «Confronting the criminology of complacency: a
rejoinder to some recent critiques of the “punitive turn”», (disponible en
http.//www.bunker8.pwp.blueyonder.co.uk/misc/complacency.html).

Nathan HANNA (2009), «Liberalism and the general justifiability of punishment»,
Philosophical Studies, pp. 325-349.

Kelly HANNAH-MOFFAT (2005), «Criminogenic needs and the transformative risk subject»,
P&S, pp. 29-51.

Bernard E. HARCOURT (2010), «Risk as a proxy for race», John M. Olin Law & Economics
Working Paper, nam. 535.

Eric HELLAND/ Alexander TABARROK (2007), «Does three strikes deter? A nonparametric
estimation», The Journal of Human Resources, pp. 309-330.

Eric HELLAND/ Alexander TABARROK (2009), «Measuring criminal spillovers: evidence from
three strikes», Review of Law and Economics, pp. 251-268.

Stéphane HESSEL/Edgar MORIN (2011), Le chemin de I'espérance, Fayard, Clamecy.

Lyn HINDS (2005), «Crime control in Western countries, 1790 to 2000», en JOHN PRATT et al.
(eds.), The new punitiveness. Trends, theories, perspectives, Willan Publishing, Devon.

Doyle HORN (2004), «Lockyer v. Andrade: California three strikes law survives challenge
based on federal law that is anything but “clearly established», [CL&C, pp. 687-722.

Mike HOUGH (2009), «Risk, fear and insecurity: in praise of simplicity», en AA. VV., Aspects
of deviance, crime and prevention in Europe. Report of the final conference, Assessing Deviance,
Crime and Prevention in Europe, Project CRIMPREV. Coordination Action - FP6,

European Commission.

57



InDret 2/2013 André Lamas Leite

Jonathan JACOBS (1999), «Luck and retribution», Philosophy, 74, pp. 535-555.

Bill JONES (1999), «Why the three strikes law is working in California», Stanford Law & Policy
Review (StL&PR), pp. 23 y ss.

Dan M. KAHAN (1996), «What do alternative sanctions mean?», University of Chicago Law
Review, pp. 591 y ss.

Dan M. KAHAN (2006), «What's really wrong with shaming sanctions», TLR, p. 2088 y ss.

Arthur KAUFMANN (1988), «National socialism and German jurisprudence from 1933 to
1945», Cardozo Law Review, pp. 1629-1649.

Mikko KAUTTO (2010), «The Nordic countries», en Christopher PIERSON/Herbert OBINGER
et al., The Oxford handbook of the Welfare State, Oxford University Press, Oxford.

John KELLY/ Anusua DATTA (2009), «Does three strikes really deter? A statistical analysis of
its impact on crime rates in California», College Teaching Methods & Styles Journal, pp. 29-39.

Michael KUBICIEL (2006), «Shame Sanctions - Ehrenstrafen im Lichte der Straftheorie»,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), pp. 44-75.

Helmut KURY/Theodore FERDINAND/Joachim OBERGFELL-FUCHS (2008), «Punitivity in
Germany: attitudes to punishments, sentencing, and prison rates», en Helmut
KURY/Theodore N. FERDINAND (eds.), International perspectives on punitivity, vol. 4,
Universitdtsverlag Brockmeyer, Bochum.

Helmut KURY/Theodore N. FERDINAND (2008), «Punitivity. An introduction», en Helmut
KURY/Theodore N. FERDINAND (eds.), International perspectives on punitivity, vol. 4,
Universitdtsverlag Brockmeyer, Bochum.

André LAMAS (2008), A mediagio penal de adultos. Um novo «paradigma» de justica penal?,
Coimbra Editora, Coimbra.

André LAMAS (2009), «Justica prét-a-porter? Alternatividade ou complementaridade da
mediagdo penal a luz das finalidades do sancionamento», Revista do Ministério Piiblico, pp.

p. 85-126.

Ian LOADER (2010), «For penal moderation. Notes towards a public philosophy of
punishment», ThCrim, pp. 349-367.

Wayne A. LOGAN (2003), «The importance of purpose in probation decision making»,
BuffCLR, pp. 189-195.

58



InDret 2/2013 André Lamas Leite

Dan LUNGREN (1996), «Three cheers for 3 strikes», Policy Review, pp. 34y ss.

Dan MARKEL (2001), «Are shaming punishments beautifully retributive? Retributivism and

the implications for the alternative sanctions debate», Vanderbilt Law Review, pp. 2157 y ss.

Dan MARKEL (2007), «Wrong turns on the road to alternative sanctions: reflections on the
future of shaming punishments and restorative justice», Texas Law Review (TLR), pp. 1385 y
ss.

Denise MARTIN (2003), «The politics of policing: managerialism, modernization and
performance», en ROGER MATTHEWS/JOCK YOUNG (eds.), The new politics of crime and
punishment, Willan Publishing, Cullompton, Portland.

Thomas B. MARVELL/ Carlisle E. MOODY (2001), «The lethal effects of three-strikes laws»,
JLS, pp. 89-106.

Roger MATTHEWS (2003), «Rethinking penal policy: towards a systems approach», en Roger
MATTHEWS/ Jock YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment, Willan Publishing,
Cullompton, Portland.

Roger MATTHEWS (2005), «The myth of punitiveness», Theoretical Criminology (ThCrim), pp.
175-201.

Sarah MAUREEN REED (2004), «Sentencing and punishment - cruel and unusual
punishment: the United States Supreme Court upholds California’s thee strikes law, ruling
the law does not violate the eighth amendment’s prohibition on cruel and unusual
punishment», North Dakota Law Review, pp. 497- 533.

Margit MAYER (2010), «Punishing the poor - a debate. Some questions on Wacquant’s
theorizing the neoliberal state», ThCrim, p. 94.

Edwin MEESE III (1994), «Three-strikes laws punish and protect», FSR, pp. 58 y ss.

Donald MOON (2011), «The idea of the Welfare State», en George KLOSKO (ed.), The Oxford
handbook of the history of political philosophy, Oxford University Press, Oxford.

Laurent MUCCHIELLI (2008), La frénésie sécuritaire. Retour a I’ordre et nouveau controle social, La
Découverte, Paris.

Joachim OBERGFELL-FUCHS (2008), «Punitivity within the criminal justice system in

Germany», en Helmut KURY (ed.), Fear of crime — punitivity. New developments in theory and
research, vol. 3, Universitédtsverlag Brockmeyer, Bochum.

59



InDret 2/2013 André Lamas Leite

Tina M. OLSON (2000), «Strike one, ready for more? The consequences of plea bargaining
“first strike” offenders under California’s “three strikes” law», California Western Law
Review, pp. 545-570.

Pat O'MALLEY (1999), «Volatile and contradictory punishment», ThCrim, pp. 175-196.

Einar ©@VERBYE (2010), «Disciplinary Perspectives», en Christopher PIERSON/Herbert
OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, Oxford University Press, Oxford.

Mark W. OWENS (1995), «California’s three strikes law: desperate times require desperate
measures - but will it work?», PL], pp. 882y ss.

Nicola PADFIELD (2002), «What are prisons for?», CL], pp. pp 499-544.
Nicola PADFIELD (2003), «Indeterminate sentences... again», CL], pp. 247-250.

Bruno PALIER (2010), «Continental Western Europe», en Christopher PIERSON/Herbert
OBINGER et al., The Oxford handbook of the Welfare State, Oxford University Press, Oxford.

Sue PENNA/Majid YAR (2003), «From modern to postmodern penality? A response to
Hallsworth», ThCrim, pp. 469-482.

Michelle S. PHELPS (2011), «Rehabilitation in the punitive era: the gap between rhetoric and
reality in U.S. prison programs», Law & Society Review, pp. 33-68.

Samuel H. PILLSBURRY (2002), «A problem in emotive due process: California’s three strikes
law», BuffCLR, pp. 483-524.

Giles PLAYFAIR (1971), The punitive obsession. An unvarnished history of the English prison
system, Victor Gollancz, London.

Richard A. POSNER (2006), «The role of the judge in the twenty-first century», Boston
University Law Review, pp. 1049-1068.

John PRATT (2000), «Emotive and ostentatious punishment. Its decline and resurgence in
modern society», P&S, pp. 417-439.

John PRATT (2005), «Elias, punishment, and decivilization», en John PRATT et al. (eds.), The
new punitiveness. Trends, theories, perspectives, Willan Publishing, Devon.

Robert REINER (2007), «Neoliberalism, crime and justice», en Rebecca ROBERTS/Will
MCMAHON (eds.), Social justice and criminal justice, Centre for Crime and Justice Studies,
London.

60



InDret 2/2013 André Lamas Leite

Michael ROMANO (2010), «Striking back: using death penalty cases to fight disproportionate
sentences imposed under California’s three strikes law», StL&PR, pp. 311-348.

Joachim ]. SAVELSBERG (2008), «Punitiveness in cross-national comparison: toward a
historically and institutionally grounded multi-factorial approach», en Helmut
KURY/Theodore N. FERDINAND (eds.), International perspectives on punitivity, vol. 4,
Universitdtsverlag Brockmeyer, Bochum.

Carl SCHMITT (2007), Der Begriff des Politischen (utilizamos The concept of the political, The
University of Chicago Press, Chicago, London).

Joanna M. SHEPHERD (2002), «Fear of the first strike: the full deterrent effect of California’s
two- and three-strikes legislation», JLS, pp. 159-201.

J. R.SPENCER (2008), «The drafting of criminal legislation: need it be so impenetrable?», CL],
pp- 585-605.

Tom R. TYLER/Robert ]. BOECKMANN (1997), «Three strikes and you are out, but why? The
psychology of public support for punishing rule breakers», Law & Society Review, pp. 237-
265.

Michael VITIELLO (1997), «Three strikes: can we return to rationality?», JCL&C, pp. 395 y ss.

Michael VITIELLO (2002), «Three strikes laws. A real or imagined deterrent to crime?»,
Human Rights, pp. 425-432.

Stefan VOGENAUER (2005), «An empire of light? Learning and lawmaking in the history of
German law», CL], pp. 481-500.

Franz VON LISZT (1995), La idea del fin en el Derecho Penal. Programa de la Universidad de
Marburgo, 1882, Editorial Comares, Granada.

Loic WACQUANT (2005), «The great penal leap backward: incarceration in America from
Nixon to Cinton», en JOHN PRATT et al. (eds.), The new punitiveness. Trends, theories,
perspectives, Willan Publishing, Devon.

Loic WACQUANT (2009), Prisons of poverty, University of Minnesota Press, Minneapolis,
London.

Loic WACQUANT (2009), Punishing the poor. The neoliberal government of social insecurity, Duke

University Press, Durham.

61



InDret 2/2013 André Lamas Leite

Loic WACQUANT (2011), «Neoliberal penality at work: a response to my Spanish critics»,
Revista Espariola de Sociologia, pp. 115y ss.

Harvey WHEELER (1973), «Introduction: A nonpunitive world?», en Harvey WHEELER (ed.),
Beyond the punitive society. Operant conditioning: social and political aspects, Wildwood House,
London.

Joe D. WHITLEY (1994), «”Three strikes and you're out”: more harm than good», FSR, pp. 63
y ss.

James Q. WHITMAN (1998), «What is wrong with inflicting shame sanctions?», The Yale Law
Journal, pp. 1055 y ss.

John L. WORRALL (2004), «The effect of three-strikes legislation on serious crime in
California», Journal of Criminal Justice, pp. 283-296.

Jock YOUNG (2003), «Winning the fight against crime? New Labour, populism and lost
opportunities», en Roger MATTHEWS/Jock YOUNG (eds.), The new politics of crime and
punishment, Willan Publishing, Cullompton, Portland.

Jock YOUNG/Roger MATTHEWS (2003), «New Labour, crime control and social exclusion»,
en Roger MATTHEWS/Jock YOUNG (eds.), The new politics of crime and punishment, Willan
Publishing, Cullompton, Portland.

Franklin E. ZIMRING (1987), «Principles of criminal sentencing, plain and fancy»,
Northwestern University Law Review, pp. 73 y ss.

Franklin E. ZIMRING (1996), «Populism, democratic government, and the decline of expert
authority: some reflections on “three strikes” in California», PL]J, pp. 243 y ss.

Franklin E. ZIMRING/Gordon HAWKINS/Sam KAMIN (2001), Punishment and democracy.
Three strikes and you're out in California, Oxford University Press, New York.

Franklin E. ZIMRING/Sam KAMIN (2002), «Facts, fallacies, and California’s three strikes»,
Dugquesne Law Review, pp. 605y ss.

Franklin E. ZIMRING (2005), «Penal policy and penal legislation in recent American
experience», StLR, pp. 323 y ss.

62



