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RESUMEN

RESUMEN

En la presente tesis doctoral se analiza la medida de seguridad de libertad vigilada
introducida, en el Codigo Penal a través de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, de Codigo Penal. Con esta finalidad, se
aborda un estudio de las principales causas que han motivado con caracter general la
introduccién de medidas penales tendentes a contrarrestar la peligrosidad de los
delincuentes imputables peligrosos y, en concreto, de la introduccién de la libertad
vigilada en Espafia.

Dado que Espafia no ha sido un pais pionero en la implementacion de este tipo de
medidas frente a delincuentes imputables peligrosos, es igualmente necesario conocer la
realidad juridica comparada en algunos de los paises de nuestro entorno cultural a
efectos de obtener informacion sobre el disefio de medidas semejantes en paises que nos
han precedido en la introduccion de las mismas. Asi pues, se realiza un andlisis de las
instituciones dirigidas a hacer frente a los delincuentes imputables peligrosos que han
sido introducidas en las legislaciones penales de Estados Unidos, el Reino Unido y
Alemania. Entre éstos, es posible ya avanzar que el caso norteamericano es
paradigmatico, no sélo por la extrema dureza de la bateria de medidas que contempla,
sino también por ser el pionero en la introduccién de especificas medidas para hacer
frente a la delincuencia imputable peligrosa.

Una vez enmarcado el contexto social y politico que ha propiciado la introduccién de la
medida de seguridad de libertad vigilada y la realidad existente en el derecho
comparado, se analizan de relieve las posturas doctrinales existentes acerca de si debe o
no tenerse en cuenta la peligrosidad criminal de un sujeto imputable en punto a
determinar su cuota de responsabilidad penal.

Cumplidos los anteriores subobjetivos se realiza un analisis juridico de la medida de
libertad vigilada tanto en relacion con su vigente regulacion como en relacion con la
modificacion de la institucion que pretende efectuarse mediante el Proyecto de reforma
del CP. Finalmente, a la luz de las virtudes y deficiencias de la regulacién vigente y
proyectada de la libertad vigilada, se proponen aquellas reformas legislativas que se
consideran necesarias con el objetivo de mejorar la actual regulacion del derecho de
sanciones aplicables a delincuentes imputables peligrosos.
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RESUM

En la present tesi doctoral s'analitza la mesura de seguretat de llibertat vigilada
introduida, en el Codi Penal a través de la LO 5/2010, de 22 de juny, per la qual es
modifica la LO 10/1995, de 23 de novembre, de Codi Penal. Amb aquesta finalitat,
s'aborda un estudi de les principals causes que han motivat amb caracter general la
introduccié de mesures penals tendents a contrarestar la perillositat dels delinglients
imputables perillosos i, en concret, de la introduccio de la llibertat vigilada a Espanya.

Atés que Espanya no ha estat un pais pioner en la implementacié d'aquest tipus de
mesures davant delinquents imputables perillosos, és igualment necessari coneixer la
realitat juridica comparada en alguns dels paisos del nostre entorn cultural a efectes
d'obtenir informacié sobre el disseny de mesures semblants en paisos que ens han
precedit en la introduccié de les mateixes. Aixi doncs, es realitza una analisi de les
institucions dirigides a fer front als delinquents imputables perillosos que han estat
introduides en les legislacions penals dels Estats Units, el Regne Unit i Alemanya. Entre
aquests, és possible ja avancar que el cas nord-america és paradigmatic, no només per
I'extrema duresa de la bateria de mesures que preveu, sind també per ser el pioner en la
introduccid de especifiques mesures per fer front a la delingiiéncia imputable perillosa.

Un cop emmarcat el context social i politic que ha propiciat la introduccié de la mesura
de seguretat de llibertat vigilada i la realitat existent en el dret comparat, s'analitzen en
relleu les postures doctrinals existents sobre si ha o no tenir en compte la perillositat
criminal d'un subjecte imputable a punt a determinar la seva quota de responsabilitat
penal.

Complerts els anteriors subobjectius es realitza una analisi juridica de la mesura de
llibertat vigilada tant en relaci6 amb la seva vigent regulacié com en relacié amb la
modificacio de la institucio que pretén efectuar-se mitjangant el Projecte de reforma del
CP. Finalment, a la llum de les virtuts i deficiéncies de la regulacié vigent i projectada
de la llibertat vigilada, es proposen aquelles reformes legislatives que es consideren
necessaries amb l'objectiu de millorar I'actual regulacio del dret de sancions aplicables a
delinguients imputables perillosos.
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RESUMEN

SUMMARY

This doctoral thesis analyzes the supervised release introduced in the Penal Code
through the Constitutional Law 5/2010, of 22nd June, by amending the Constitutional
Law 10/1995, of 23rd November, of the Penal Code. To do so, | undertook a study of
the major causes that have led, in general, to the introduction of penal measures aimed
at counteracting the danger of imputable dangerous offenders and, in particular, the
introduction of supervised release in Spain.

In addition, since Spain has not been a pioneer in the implementation of such measures
against imputable dangerous offenders, it is also necessary to know the legal situation in
some of the countries in our cultural environment in order to obtain information about
the design of similar measures in countries that have already introduced such sanctions.
To do so, | performed an analysis of institutions aimed at addressing the dangerousness
of the imputable offenders who have been regulated by the criminal codes of the United
States, the UK and Germany. Among these, it is important to state that the American is
the most paradigmatic, not only because of the extreme harshness of the package of
measures it includes but also for being the pioneer in the introduction of specific

measures to address the dangerous imputable crime.

Once the social and political context that has led to the introduction of the supervised
release and the current reality in comparative law has been designed, it is important to
highlight the various doctrinal positions on whether or not the dangerousness of an
imputable offender must be considered to determine their share of individual criminal
responsibility and, if so, how should this affect the sentence ultimately imposed.

Once the above sub-goals are accomplished, a legal analysis of the supervised release
both in relation to its current regulations and in relation to the Penal Code Bill 2013
were also analysed. Finally, in light of the strengths and weaknesses of existing
regulation and the projected regulation, we should propose such legislative reforms
deemed necessary in order to improve the current regulation of law of punishments for

imputable dangerous offenders.
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INTRODUCCION

La introduccion de la medida de libertad vigilada en el Codigo Penal espariol a través de
la reforma del Cddigo Penal operada por LO 5/2010 ha implicado un importante cambio
en la politica criminal espafiola seguida hasta el momento. La peculiaridad de esta
nueva sancién penal deriva del hecho que con su introduccion se permite por primera
vez en democracia la imposicién, junto con una pena, de una medida de seguridad en
atencion a la peligrosidad criminal a un sujeto declarado imputable. Hasta el momento,
el Derecho penal espafiol partia de la base de que los delincuentes imputables
Unicamente debian responder de acuerdo con su responsabilidad por el ilicito penal
cometido a traves de la imposicion de una pena, sin que fuera posible imponer una
nueva sancion o incrementar la sancion impuesta— con alguna excepcion' — mas alla del
marco penal en abstracto prevista por el delito cometido a pesar de la concurrencia de

un mayor o menor riesgo de comision de nuevos delitos.

No cabe duda que la inclusién de una medida de seguridad aplicable a sujetos
imputables peligrosos, y en concreto la aprobacion de la medida de libertad vigilada,
esta inmersa en lo que se ha venido a llamar el derecho penal de la seguridad o, mas

concretamente, el derecho penal de la peligrosidad®. De hecho, la idea inherente a la

* La realizacion del presente trabajo ha estado financiada a través de una beca predoctoral de la
Universitat de Lleida (ajuts per a personal predoctoral de la UdL en formacio) y una ayuda para la
realizacion de una estancia de investigacion en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Cambridge concedida por la Universitat de Lleida (ajut per a estades en altres centres per
desenvolupar tasques de recerca).

This thesis has received a grant for linguistic revision from the Language Institute at the University
of Lleida (2014 call).

L Cfr. al respecto la agravante cualificada de reincidencia ex art. 66.1.5% CP.

2 Asi, DiEz RIPOLLES, J. L., “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 7, 2005, passim;
ROBLES PLANAS, R., “’Sexual Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal de la
peligrosidad”, en Indret, nim. 4, 2007, passim; SILVA SANCHEz, J. M., “El retorno de la
inocuizacion. El caso de las reacciones juridico penales frente a los delincuentes sexuales violentos™,
en ARROYO ZAPATERO, L. A. / BERGUDO GOMEZ DE LA TORRE, |. (Dirs.), Homenaje al Dr. Marino
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actual concepcion del derecho penal de la peligrosidad no es de nueva creacion. Ya
VON LiszT® consideraba que el Estado a través del derecho penal debia inocuizar a
aquellos delincuentes considerados incorregibles. En aquel entonces, se consideraba que
formaban parte de este grupo de delincuentes incorregibles aquellos que realizaban
delitos que por su propia naturaleza solian cometerse con habitualidad, entre los que se
incluian los delitos de hurto, robo, receptacién, estafa, dafios, agresiones sexuales
violentas o agresiones sexuales a menores. La sociedad debia de protegerse frente a los
sujetos incorregibles de modo que al Estado no le quedaria méas opcion que condenarlos
a cadena perpetua o a pena de prision indeterminada. Sin embargo, tras su formulacio en
la segunda mitad del siglo X1X, no ha sido hasta finales del siglo XX cuando ésta y
otras teorias han resurgido y han ido cobrando paulatinamente mas interés, hasta
constituir una pieza clave de la actual politica criminal de los paises culturalmente mas

avanzados basada en la idea de la contencion de la peligrosidad.

Valga avanzar que analizar las causas sociales y politicas de este cambio de paradigma
excede con creces el objeto del presente trabajo, ademas de los conocimientos de quien
suscribe estas palabras’. No obstante, parece ser que uno de los principales motivos que
han llevado a afianzar un derecho penal, 0 mas concretamente un sistema de sanciones
penales, basado en la peligrosidad criminal es el incremento de la sensacion de
inseguridad ciudadana derivada de la creciente percepcion, por un lado, tanto de que el
namero de delitos que se cometen estd en constante incremento como que un elevado
namero de éstos son cometidos por unos pocos delincuentes y por otro lado, que el
sistema de justicia penal no ofrece una respuesta contundente al problema. Para explicar

el incremento de la sensacion de inseguridad ciudadana resulta fundamental el modo de

Barbero Santos in memoriam, Ed. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones
Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 699-710; GARCIA RIVAS, N., “La libertad vigilada y el
derecho penal de la peligrosidad”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 16, 2011, passim.

% Vid. VoN LiszT, F., La idea del fin en el Derecho penal, Introduccion y nota bibliografica de José
Miguel Zugaldia Espinar, traduccion de Carlos Pérez Del Valle, Ed. Comares, Granada, 1995. Desde
la perspectiva del uso de las medidas de seguridad para hacer frente a los delincuentes peligrosos,
vid. las tesis de LOMBROSO 0 FERRI.

* Vid. al respecto, GARLAND, D., The Culture of control: crime and social order in contemporary
society, Ed. Oxford University Press, 2001, passim; SILVA SANCHEZz, J. M., La expansion del
Derecho penal: aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, Ed. B de F,
Montevideo, 2006, passim; DIEz RIPOLLES, F. L., “El nuevo modelo penal de la seguridad
ciudadana”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 6, 2004, passim.
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proceder de los medios de comunicacion de masas y los efectos de ello en la opinion
publica®. En este proceso también es relevante la labor ya sea pasiva o activa
desempefiada por los poderes publicos y determinados grupos de presion, quienes se
han beneficiado del incremento de la percepcion de inseguridad. Todo ello ha
propiciado, no solo en Espafia, sino ya incluso antes en la gran mayoria de los paises
noroccidentales un auge del llamado populismo punitivo que, en lo que al tema que nos
ocupa, ha implicado un cambio de paradigma desde el derecho penal de la culpabilidad
al derecho penal de la peligrosidad, conllevando una expansion del uso de medidas
dirigidas especialmente a contrarrestar o a inocuizar la peligrosidad de los delincuentes

imputables peligrosos.

Situados en este contexto, el objetivo principal del presente trabajo de investigacion
consiste en analizar el instituto de la libertad vigilada. Para ello debe comenzar por
analizarse los motivos que han llevado al legislador espafiol finalmente a optar por
imponer una medida de seguridad a delincuentes imputables en atencion a su
peligrosidad criminal. Indagar sobre el contexto social y politico previo a la
introduccion de la libertad vigilada servird para confirmar si su introduccion ha sido
motivada por una realidad social y criminal real o ha sido producto de la actual politica

criminal basada en el populismo punitivo.

Dado que Espafia no ha sido un pais pionero en la implementacion de este tipo de
medidas frente a delincuentes imputables peligrosos, es igualmente necesario conocer la
realidad juridica comparada en algunos de los paises de nuestro entorno cultural a

efectos de obtener informacidn sobre el disefio de medidas semejantes en paises que nos

® Asi, entre otros, SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal: aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales, op. cit., pp. 27 y ss.; VARONA GOMEZ, D., “Medios de
comunicacion y punitivismo”, en Indret, nim. 1, 2011, p. 2; SOTO NAVARRO, S., “La influencia de
los medios en la percepcion social de la delincuencia”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, vol. 9, 2005, p. 41; BERRY, M. / PHILO, G. / TIRIPELLI, G. / DOCHERTY, S. /
MACPHERSON, C., “Media coverage and public understanding of sentencing policy in relation to
crimes against children”, en Criminology and Criminal justice, vol. 12(5), 2012, p. 587; PERES
NETO, L., Prensa, politica criminal y opinién publica: el populismo punitivo en Espafia, dirigida por
Joan Botella i Corral y Mercedes Garcia Aran. Tesis doctoral inédita. Universitat Autbnoma de
Barcelona, Departament de Ciéncia Politica i Dret Public, 2010, p. 45; PozUELO PEREZ, L., La
politica criminal mediatica: génesis, desarrollo y costes, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 20.
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han precedido en la introduccion de este tipo de sanciones. Asi pues, las legislaciones
penales de paises como Estados Unidos, el Reino Unido, Canada, Australia, Alemania,
Suiza, Austria, Francia o Italia han apostado por la introduccion de medidas
postpenitenciaras o por el incremento de las penas impuestas en atencion al riesgo de
reincidencia que presentan sujetos culpables. Entre éstos, es posible ya avanzar que el
caso norteamericano es paradigmatico, no sélo por la extrema dureza de la bateria de
medidas que contempla, sino también por ser el pionero en la introduccion de

especificas medidas para hacer frente a la delincuencia imputable peligrosa.

Una vez enmarcado el contexto social y politico que ha propiciado la introduccion de la
medida de seguridad de libertad vigilada y la realidad en el derecho comparado, llega el
momento de adentrarse en el estudio del derecho penal espafiol. En este sentido,
partiendo de la base de que actualmente el derecho penal de la peligrosidad es una
realidad existente, es preciso poner de relieve las distintas posturas doctrinales sobre si
debe tenerse en cuenta o no la peligrosidad criminal de un sujeto imputable en punto a
determinar su cuota de responsabilidad penal y, en caso afirmativo, como debe ello
afectar a la condena finalmente impuesta. Igualmente, es procedente analizar el pasado
legislativo con el fin de averiguar si con anterioridad a la introduccion de la nueva
medida de libertad vigilada el derecho penal espafiol preveia la posibilidad de imponer
medidas fundadas en la peligrosidad de los delincuentes imputables y de ser asi, si
existia una medida igual o de similares caracteristicas a la actualmente regulada en el

Cabdigo Penal.

S6lo cumplidos los anteriores subobjetivos es posible pasar al andlisis juridico de la
medida de libertad vigilada. Para ello, resulta indispensable examinar los antecedentes
prelegislativos relativos a la introduccion del instituto de la libertad vigilada previos a la
definitiva aprobacion de la LO 5/2010 para posteriormente centrarse en el analisis tanto
de la vigente regulacion legal de la libertad vigilada asi como de la propuesta de
reforma que pretende efectuarse mediante el Proyecto de reforma del CP, de 4 de
octubre de 2013. Finalmente, a la luz de las virtudes y deficiencias de la regulacion
vigente y proyectada de la libertad vigilada, deberian proponerse aquellas reformas
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legislativas que se considerasen necesarias con el objetivo de mejorar la actual

regulacion del derecho de sanciones aplicables a delincuentes imputables peligrosos.

El orden logico de analisis expuesto hasta el momento se corresponde en gran medida
con la estructura en capitulos observada en la presente investigacion, como a

continuacion se detalla.

El capitulo primero se destina al estudio de uno de los principales factores precipitantes
de la actual politica legislativa en materia penal tendente al incremento
desproporcionado de las sanciones penales. En este sentido, se realiza un analisis
descriptivo del papel desarrollado por parte de los medios de comunicacién en este
proceso. Se confirma como los medios de comunicacién por su modo de proceder
influyen en un incremento de la sensacion de inseguridad por parte de la poblacién, lo
que conduce a un incremento de las demandas punitivas por parte de la sociedad. Junto
a ello, se examina el papel de los poderes politicos en relacién con las demandas de
exasperacion punitiva, por un lado, y con los medios de comunicacion, por otro. A esta
relacion triangular se afiade, por altimo, el analisis del papel que cada vez méas estan
teniendo los grupos de presion. Finalmente, en un Gltimo apartado se exponen, con base
en el anterior analisis, cuales son las principales causas que han precipitado la
introduccion de una medida de seguridad aplicable a delincuentes imputables: la

libertad vigilada.

El segundo y tercero de los capitulos se dedican integramente al estudio de las sanciones
penales en derecho comparado aplicables a delincuentes imputables peligrosos a fin de
valorarse su introduccion en el derecho positivo espafiol. Se ha optado por analizar los
distintos mecanismos penales® para hacer frente a la delincuencia peligrosa en tres
paises: Estados Unidos, Inglaterra y Alemania. EI motivo de la seleccion de éstos es
doble. Primero, porque todos ellos son paises culturalmente similares — mas avanzados
— a Espafa. Segundo, porque hasta hace poco sobre todo Alemania, pero actualmente

también los otros dos, son paises con una gran influencia juridica no solo en Esparia,

® Estos pueden consistir en incrementar el rigor punitivo de la pena aplicable o en afiadir a la pena
impuesta en atencidn al hecho cometido una nueva sancién, Ildmese pena, medida de seguridad
penal o medida civil o administrativa.
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sino en el resto de los paises europeos. No obstante, a sabiendas de la carencia de
andlisis en profundidad de otras medidas igualmente interesantes incorporadas a los
respectivos ordenamientos penales en otros paises cercanos al espafiol, se ha incluido un
ultimo apartado en el capitulo tercero con la finalidad de mencionar algunas de las
medidas reguladas en otros paises y dirigidas igualmente a hacer frente a la peligrosidad
manifestada por delincuentes imputables. Las distintas medidas revisadas han sido
clasificadas segun los distintos Estados analizados y en cada uno de ellos segun su
naturaleza, sea privativa de libertad o no privativa de libertad. Ademas, en relacion con
cada una de las medidas estudiadas se ha aludido brevemente al contexto social y
politico en el que fueron introducidas, asi como a los resultados de los estudios
criminologicos referidos a la efectividad de las mismas en la prevencion de la
reincidencia. Se ha optado por reservar enteramente el capitulo segundo para el analisis
de la regulacion legal norteamericana en materia de sanciones dirigidas a delincuentes
peligrosos, dada su especial relevancia. El legislador americano ha sido sin lugar a
dudas el precursor en la introduccién de las mismas a la vez que constituye el que ha
introducido una mayor variedad de éstas. El tercer capitulo de la presente tesis doctoral
se destina al estudio de las medidas existentes en Inglaterra y Alemania asi como un
ultimo apartado en el que se realizan unas breves alusiones acerca de las medidas

existentes en otros paises como Canada, Suiza, Australia, Francia o Italia.

Seguidamente, el capitulo cuarto se dedica al anélisis de la positivizacion del derecho
penal de la peligrosidad en la legislacion espafiola. En una primera parte del mismo se
pretende confrontar las ventajas de la instauracion de un sistema dualista frente a uno
monista de sanciones para finalmente discutir sobre cual puede ser el modo mas
adecuada para tratar la peligrosidad criminal de un delincuente imputable.
Seguidamente, se realiza un escueto repaso histérico de las distintas opciones politico-
criminales seguidas en Espafa al respecto, hasta llegar a la actualidad. Ademas se
efectlia una breve comparativa entre la medida de seguridad de libertad vigilada, objeto
de estudio, y otras medidas vigentes en el derecho espafiol o europeo que han sido
designadas empleando el mismo vocablo. La segunda parte del capitulo se dedica al
analisis de la medida de seguridad de libertad vigilada. A tal efecto, se acomete un

analisis, entre otros aspectos, de la naturaleza y finalidad de la medida, los supuestos de
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imposicion y la duracion de la misma, el contenido, el régimen de ejecucion de la
libertad vigilada y las causas y consecuencias de su incumplimiento. Finalmente, se ha
optado por introducir un Gltimo apartado dedicado al estudio de la regulacion de la
libertad vigilada en el Proyecto de reforma del CP de 2013 en el que se hace un especial
hincapié en las modificaciones que se pretenden introducir respecto a su regulacion en

el derecho vigente.

El quinto y ultimo capitulo estda dedicado a plantear la posibilidad de considerar la
introduccién en el derecho penal espafiol de alguna de las medidas existentes en derecho
comparado asi como de las diferentes propuestas de lege ferenda realizadas por la
doctrina espafiola. Una vez realizadas las consideraciones oportunas acerca de las
distintas propuestas, la ultima parte de este capitulo conclusivo se dedica a esbozar una
propuesta de lege ferenda con la que se pretende aportar auténticas alternativas al actual
modo de proceder ante los delincuentes imputables peligrosos a la vez que, de forma
subsidiaria, se sugieren mejoras a la actual regulacion de la libertad vigilada en un plano

mas concreto, mas apegado a la conformacion positiva actual de la medida.
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INTRODUCTION

The introduction of the supervised release in the Spanish Penal Code by the Criminal
Code Amend, operated by the LO 5/2010, has involved an important change in the
Spanish criminal policy. The peculiarity of this new penal sanction is the fact that its
introduction allows, the first time in democracy, to impose, along with a penalty, a
safety measure in response to a subject declared dangerous imputable offender. So far,
the Spanish criminal law was premised on the assumption that imputable criminals were
solely respond according to his criminal responsibility for the crime committed through
the imposition of a sentence, without being possible to impose a new penalty or increase
the duration of the imposed one - with some exceptions’ - beyond the abstract penalty
framework for the crime committed, despite the occurrence of a higher or lower risk of

commit further offences.

There is no doubt that the inclusion of a measure of safety to dangerous imputable
offenders, in particular the approval of the supervised release, is immersed in what has
come to be called the Criminal Law of the security or, more specifically, criminal law of
dangerousness®. Indeed, the current conception of the criminal law of dangerousness is
not based on a new idea. Already VON LISZT?® considered that the States through the

criminal law should incapacitate those offenders deemed incorrigible. At that time, it

7 Cfr. about the qualified aggravating circumstance of recidivism ex art. 66.1.52 CP

® Vid. DiEz RIPOLLES, J. L., “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 7, 2005, passim;
ROBLES PLANAS, R., “”Sexual Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal de la
peligrosidad”, en Indret, nim. 4, 2007, passim; SILVA SANCHEZ, J. M., “El retorno de la
inocuizacion. El caso de las reacciones juridico penales frente a los delincuentes sexuales violentos”,
en ARROYO ZAPATERO, L. A. / BERGUDO GOMEZ DE LA TORRE, |. (Dirs.), Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos in memoriam, Ed. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones
Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 699-710; GARCIA RIVAS, N., “La libertad vigilada y el
derecho penal de la peligrosidad”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 16, 2011, passim.

° Cfr. VON LiszT, F., La idea del fin en el Derecho penal, Introduccion y nota bibliografica de José
Miguel Zugaldia Espinar, translated by Carlos Pérez Del Valle, Ed. Comares, Granada, 1995From
the perspective of the use of security measures to deal with the dangerous criminals, vid. theses of
Lombroso or Ferri.
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was considered part of this group of incorrigible criminals those who carried out crimes
tended to be by nature habitual, including crimes of theft, robbery, receiving stolen
goods, fraud, damage, violent sexual assaults or sexual assaults on minors. Society must
be protected against these incorrigible subjects so that the State would have to sentence
them to life imprisonment or indeterminate prison sentence. However, after the
formulation of the theory in the second half of the nineteenth century, it was not until
the late twentieth century when this and other theories have emerged and have been
gradually gaining more interest, becoming a key part of the current criminal policy of

the culturally advanced countries based on the idea of hazard containment.

It is important to say that analyzing the social and political causes of this paradigm
exceeds far away the purpose of this work'. However, it seems that one of the main
reasons that led to secure a criminal law, or more precisely a system of penalties, based
on criminal dangerousness is the increasing feeling of insecurity, which is arising by
one hand, since both the increasing number of crimes committed by just a few criminals
and secondly, that the criminal justice system does not provide a conclusive answer to
the problem. Moreover the modus operandi of the mass media and the impact of this has
on public opinion is crucial to explain it". In this process is also relevant either the
passive or active work held by public authorities and certain pressure groups that have
benefited from the increased perception of insecurity. This has resulted not only in
Spain, even before had arisen in the majority of northwestern countries, the boom of the

called punitive populism that has meant a shift in the paradigm, from the culpability

' GARLAND, D., The Culture of control: crime and social order in contemporary society, Ed.
Oxford University Press, 2001, passim; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal:
aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, Ed. B de F, Montevideo, 20086,
passim; Diez RIPOLLES, F. L., “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 6, 2004, passim.

' SjLvA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal: aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales, op. cit., pp. 27 y ss.; VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y
punitivismo”, en Indret, nim. 1, 2011, p. 2; SOTO NAVARRO, S., “La influencia de los medios en la
percepcion social de la delincuencia”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, vol.
9, 2005, p. 41; BERRY, M. / PHILO, G. / TIRIPELLI, G. / DOCHERTY, S. / MACPHERSON, C., “Media
coverage and public understanding of sentencing policy in relation to crimes against children”, en
Criminology and Criminal justice, vol. 12(5), 2012, p. 587; PERes NETO, L., Prensa, politica
criminal y opinién publica: el populismo punitivo en Espafia, dirigida por Joan Botella i Corral y
Mercedes Garcia Aran. Tesis doctoral inédita. Universitat Autonoma de Barcelona, Departament de
Ciencia Politica i Dret Pablic, 2010, p. 45; PozueLo PEREZ, L., La politica criminal mediética:
génesis, desarrollo y costes, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 20.
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criminal law to the dangerousness criminal law, leading to an expansion of the use of
specifically measures aimed at countering or incapacitating the dangerousness of the

dangerous imputable offenders.

Placed in this context, the main objective of this research is to analyze the institution of
supervised release. This must begin with analyzing the reasons that led to the Spanish
legislator to finally choose to impose a security measure to imputable offenders in
attention to their criminal dangerousness. Inquiring before about the introduction of
supervised release, will serve to confirm whether their introduction has been motivated
by a real social and criminal reality or it is the product of the current criminal policy

based on social punitive populism.

In addition, since Spain has not been a pioneer in the implementation of such measures
against dangerous chargeable offenders, it is also necessary to know the legal situation
in comparison to some of the countries in our cultural environment in order to obtain
information on the design of measures similar in countries that have preceded us in the
introduction of such sanctions. So the criminal legislation of countries like USA, UK,
Canada, Australia, Germany, Switzerland, Austria, France and Italy have opted for the
introduction of postsentence measures or increase the penalties imposed in response to
the risk of guilty dangerous offenders. Among these ones, it is important to underline
the American case, which is paradigmatic. Not only because of the extreme hardness of
the package of measures that includes, but also for being the pioneer in the introduction
of specific measures to address the dangerous imputable offenders.

Once framed the social and political context that has led to the introduction of the
supervised release and the reality in comparative law, it is time to delve into the study of
Spanish penal law. In this regard, having in mind that the current criminal law of
dangerousness is an existing reality, it is necessary to highlight the various doctrinal
positions on whether or not the criminal dangerousness of a subject must be attributable
to determine their criminal liability and, if so, how should this affect to the sentence. It
is also appropriate to examine the previous Spanish legislation in order to find out if

prior to the introduction of the new supervised release, the Spanish criminal law
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provided the possibility of imposing measures based on the dangerousness of offenders
and if so, whether was a similar or identical measure to the currently regulated in the
Penal Code.

Only when the previous goals are assumed is possible to start the legal analysis of the
supervised release. To do this, it is essential to examine the pre-legislative relating
history before the introduction of the supervised release approved in the LO 5/2010 to
later go further and focus on the analysis of both, the current legal regulation of the
Spanish supervised release and the reforming proposal that seeks the Bill of Penal Code,
4 October 2013. Finally, in light of the strengths and weaknesses of the current and
future regulatory of supervised release, those legislative reforms should be proposed in

order to improve the current regulation of the law for dangerous imputable offenders.

The logical order of the analysis presented corresponds to the chapters structure

observed in this investigation, as it is detailed below.

The first chapter is intended to study one of the main precipitating factors of the current
legislative policy in criminal matters, aiming the increase of disproportionate criminal
penalties. Following, it is performed a descriptive analysis of the role played by the
media in this process. It is confirmed that the media with its procedures, is influencing
the increasing insecurity sense of the population, leading to an increase in punitive
demands by the society. Along with this, it is also examined the role of political powers
in relation to the demands of punitive exasperation, on the one hand, and in relation
with the media, on the other. In this triangular relationship is added the analysis of the
rising role of the lobbyists. Finally, in the last section are presented, based on the above
analysis, which are the main causes that have precipitated the introduction of a safety

measure applicable to imputable offenders in Spain: the supervised release.

The second and third chapters are entirely devoted to the study of the comparative law

of criminal sanctions for dangerous offenders so as to assess its introduction in the
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Spanish positive law. It has been chosen to analyze the various criminal mechanisms*
to deal with the dangerous criminals in three countries: the United States, England and
Germany. The reason for selecting these ones is double. Firstly, because they are all
culturally similar countries — more advanced - to Spain. Secondly, until recently, mainly
Germany, but now also the other two countries, are countries with great legal influence
not only in Spain, but in other European countries. However, knowing the lack of in-
depth analysis of other interesting measures incorporated in the respective penal
systems in close Spanish countries, it has included a final section in chapter three in
order to mention some of the measures regulated in that other countries and also aimed
to address the dangerousness manifested by imputable offenders. Different revised
measures have been classified according to the different countries under review and in
each of them according to their nature, whether they are custodial or non-custodial.
Furthermore, the social and political context of each of the measures introduced was
briefly studied, as well as the results of criminological studies concerning its
effectiveness in preventing recidivism. We opted for leaving entirely the second chapter
for the analysis of American legal regulation on sanctions targeting dangerous
offenders, given their particular relevance. The American legislature was undoubtedly
the forerunner in introducing them, and also the one which has introduced a greater
variety of them. The third chapter of this thesis is intended to study the existing
measures in England and Germany as well as a final section in which there are brief
allusions to the existing measures in other countries like Canada, Switzerland, Australia,

France and Italy.

Chapter four is dedicated to the analysis of the positivization of the dangerousness
criminal law in the Spanish legislation. The first part confronts the advantages of
establishing a dualistic model instead of a monistic one of penalties with the objective
to finally discuss what may be the most appropriate way to treat the dangerousness of
criminal offenders. Next, it is done a brief historical review of the various political-
criminal options followed in Spain up to now. Moreover a brief comparison of the

supervised release, subject of study, and other existing measures in the Spanish or

'2 These may include increasing the punitive rigor of the penalty or add to the sentence imposed in
response to the fact committed a new sanction, be it punishment or security measure of criminal civil
or administrative action.
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European law that are designated using the same name. The second part of the chapter is
devoted to analyze the supervised release security measure. With this aim, | do an
analysis, among other things, of the nature and purpose of the measure, the alleged
imposition and duration of it, the content, the execution system of the supervised release
and the causes and consequences of its noncompliance is undertaken. Finally, there is a
final section devoted to the study of the regulation of supervised release in the Bill of
Penal Code 2013 in which | realize a special emphasis on the changes that are intended

to introduce about their regulation in the existing law.

The fifth and final chapter is dedicated to raising the possibility of consider introducing
some of the existing measures in comparative law in the Spanish criminal law, as well
as the various proposals made by the Spanish doctrine. After making the necessary
considerations of the various proposals, the last part of this concluding chapter is
devoted to outlining a lege ferenda proposal with which it is intended to provide real
alternatives to the current way of proceeding in front of dangerous offenders.
Additionally, I mean to suggest improvements to the current regulation of supervised
release on a more concrete leave, and more attached to the current regulation of the
measure.

The introduction of the supervised release in the Spanish Penal Code by the Penal Code
Amendment, operated by the Constitutional Law 5/2010, has involved an important
change in Spanish criminal policy. The peculiarity of this new penal sanction is the fact
that, for the first time in democracy, its introduction allows a safety measure to be
imposed on a subject declared a dangerous imputable offender along with a punishment.
Until then, Spanish criminal law was based on the assumption that imputable criminals
only had to respond to their criminal responsibility for the crime committed through the
imposition of a sentence, without it being possible to impose a new punishment or
increase the duration of the one imposed (with some exceptions*®) beyond the abstract
penalty framework for the crime committed, despite the occurrence of a higher or lower

risk of committing further offences.

13 Cfr. about the qualified aggravating circumstance of recidivism ex art. 66.1.52 CP
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There is no doubt that the inclusion of a measure of safety for dangerous imputable
offenders, in particular the approval of the supervised release is immersed in what has
come to be called the Law of Criminal Security or, more specifically, law of criminal
dangerousness.** Indeed, the current conception of the law of criminal dangerousness is
not based on a new idea. VON LISZT™ considered that the states should incapacitate
those offenders deemed incorrigible through the criminal law. At that time, this group of
incorrigible criminals was considered to include those who carried out crimes that
tended to be habitual in nature, including theft, robbery, receiving stolen goods, fraud,
damage, violent sexual assaults or sexual assaults on minors. Society must be protected
against these incorrigible subjects so that the state should sentence them to life
imprisonment or indeterminate prison sentence. However, after the formulation of the
theory in the second half of the 19" century, it was not until the late 20" century when
this and other theories emerged and have gradually gained more interest, becoming a
key part of the current criminal policy in culturally advanced countries based on the idea

of hazard containment.

It is important to say that analyzing the social and political causes of this paradigm
exceeds the scope of this work.'® However, it seems that one of the main reasons that
led to a criminal law, or more precisely a system of punishment, based on criminal
dangerousness is the increasing feeling of insecurity, which has arisen, on one hand,

from both the increasing number of crimes committed by a limited number criminals

4 Vid. DiEz RIPOLLES, J. L., “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, in Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 7, 2005, passim;
ROBLES PLANAS, R., “’Sexual Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal de la
peligrosidad”, en Indret, num. 4, 2007, passim; SILVA SANCHEZ, J. M., “El retorno de la
inocuizacion. El caso de las reacciones juridico penales frente a los delincuentes sexuales violentos”,
en ARROYO ZAPATERO, L. A. / BERGUDO GOMEZ DE LA TORRE, I. (Dirs.), Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos in memoriam, Ed. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones
Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 699-710; GARCIA RIVAS, N., “La libertad vigilada y el
derecho penal de la peligrosidad”, en Revista General de Derecho Penal, num. 16, 2011, passim.

15 Cfr. VoN LiszT, F., La idea del fin en el Derecho penal, Introduccion y nota bibliografica de José
Miguel Zugaldia Espinar, translated by Carlos Pérez Del Valle, Ed. Comares, Granada, 1995. From
the perspective of the use of security measures to deal with the dangerous criminals, vid. theses by
Lombroso or Ferri.

16 GARLAND, D., The Culture of control: crime and social order in contemporary society, Ed.
Oxford University Press, 2001, passim; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal:
aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, Ed. B de F, Montevideo, 2006,
passim; DIEz RIPOLLES, F. L., “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, in Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 6, 2004, passim.
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and secondly, the criminal justice system does not provide a conclusive answer to the
problem. Moreover, the modus operandi of the mass media and the impact of this on
public opinion are crucial to explaining it.'” In this process, both the passive or active
work by public authorities and certain pressure groups that have benefited from the
increased perception of insecurity are also relevant. This has resulted in the boom of the
so-called punitive populism that has meant a shift in the paradigm not only in Spain
even before it had arisen in the majority of northwestern countries, from the law of
criminal culpability to the law of criminal dangerousness, leading to an expansion of the
use of specific measures aimed at countering or neutralising the dangerousness of the

dangerous imputable offenders.

Spain was one of the last countries to join this criminal law. Placed in this context, the
main aim of this research is to analyze the institution of supervised release. This must
begin with analyzing the reasons that finally led Spanish legislators to choose to impose
a security measure on imputable offenders related to their criminal dangerousness.
Inquiring into the social and political context before about the introduction of
supervised release, will serve to confirm whether its introduction was motivated by a
real social and criminal reality or if it was the product of the current criminal policy
based on social punitive populism.

In addition, since Spain is not a pioneer in the implementation of such measures against
dangerous chargeable offenders, it is also necessary to know the legal situation
compared with some of the countries in our cultural environment in order to obtain
information on the design of similar measures in countries that have preceded us in the

introduction of such sanctions. So, the criminal legislation of countries like the USA,

17 SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal: aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales, op. cit., pp. 27 and after., VARONA GOMEz, D., ‘“Medios de
comunicacion y punitivismo”, en Indret, nim. 1, 2011, p. 2; SOTO NAVARRO, S., “La influencia de
los medios en la percepcion social de la delincuencia”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, vol. 9, 2005, p. 41; BERRY, M. / PHILO, G. / TIRIPELLI, G. / DOCHERTY, S. /
MACPHERSON, C., “Media coverage and public understanding of sentencing policy in relation to
crimes against children”, en Criminology and Criminal justice, vol. 12(5), 2012, p. 587; PERES
NETO, L., Prensa, politica criminal y opinién publica: el populismo punitivo en Espafia, dirigida por
Joan Botella i Corral y Mercedes Garcia Aran. Tesis doctoral inédita. Universitat Autonoma de
Barcelona, Departament de Ciéncia Politica i Dret Public, 2010, p. 45; POzUELO PEREZ, L., La
politica criminal mediatica: génesis, desarrollo y costes, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 20.
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the UK, Canada, Australia, Germany, Switzerland, Austria, France and Italy have opted
for the introduction of post-sentence measures or increasing the penalties imposed in
response to the risk of guilty dangerous offenders. Among these, it is important to
underline the American case, which is paradigmatic. Not only because of the extreme
harshness of the package of measures that it includes, but also as the pioneer in the
introduction of specific measures to address dangerous imputable offenders.

Once the social and political context that has led to the introduction of the supervised
release and the reality in comparative law has been defined, it is time to delve into the
study of Spanish penal law. In this regard, bearing in mind that the current law of
criminal dangerousness is a reality, it is necessary to highlight the various doctrinal
positions on which the criminal dangerousness of a subject must be attributed to
determine their criminal liability and, if so, how this should affect the sentence. It is also
appropriate to examine previous Spanish legislation to see if prior to the introduction of
the new supervised release, the Spanish criminal law had the possibility of imposing
measures based on the dangerousness of offenders and if so, whether this measure was

similar or identical to the one currently regulated in the Penal Code.

Only when the previous goals are assumed is it possible to start the legal analysis of the
supervised release. To do so, it is essential to examine the pre-legislative precedents to
the introduction of the supervised release approved in the Constitutional Law 5/2010 to
then focus on the analysis of both the current legal regulation of supervised release in
Spain and the reform proposed in the Penal Code Bill of 4™ October 2013. Finally, in
light of the strengths and weaknesses of the current and future regulation of supervised
release, those legislative reforms should be proposed to improve the current regulation

of the law for dangerous imputable offenders.

The logical order of the analysis presented corresponds to the chapter structure observed

in this research, as detailed below.

The first chapter is intended to study one of the main precipitating factors of the current

legislative policy in criminal matters, aiming at the increase in disproportionate criminal
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penalties. A descriptive analysis of the role played by the media in this process is then
performed. It is confirmed that, with its procedures, the media is influencing the
increasing sense of insecurity among the population, leading to an increase in punitive
demands from society. Along with this, the role of the political powers in relation to the
demands for punitive exacerbation is also examined, on the one hand, and related to the
media, on the other. The analysis of the rising role of the lobbyists is added to this
triangular relationship. Finally, based on the above analysis, the main causes that have
precipitated the introduction of a safety measure applicable to imputable offenders in

Spain: the supervised release, are presented in the last section.

The second and third chapters are entirely devoted to the study of the comparing the
laws of punishment for dangerous offenders so as to assess its introduction into the
Spanish law. It has been chosen to analyze the various criminal mechanisms®® to deal
with the dangerous criminals in three countries: the United States, England and
Germany. There are two reasons for selecting these ones. Firstly, culturally, they are all
similar to, but more advanced than, Spain. Secondly, until recently, mainly Germany,
but now also the other two countries, were countries with great legal influence not only
in Spain, but in other European countries. However, knowing the lack of in-depth
analysis of other interesting measures incorporated into the respective penal systems in
countries close to Spain, a final section is included in chapter three in order to mention
some of the measures in those other countries and also aimed at addressing the
dangerousness manifested by imputable offenders. Different revised measures are
classified according to the different countries under review and in each of them
according to their nature, whether they are custodial or non-custodial. Furthermore, the
social and political context of each of the measures introduced is briefly studied, as well
as the results of criminological studies concerning their effectiveness in preventing
recidivism. We opted to dedicate the second chapter exclusively to analysing the
American legal regulation targeting dangerous offenders, given their particular
relevance. The American legislation was undoubtedly the forerunner in introducing

themse, and also the one which has introduced a greatest variety . The third chapter of

8 These may include increasing the harshness of the punishment or adding to the sentence imposed
in response to the fact of having committed a new offence, be it punishment or security measure of
criminal, civil or administrative action.
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this thesis is intended to study the measures in England and Germany as well as a final
section with brief allusions to the measures in other countries, like Canada, Switzerland,

Australia, France and Italy.

Chapter four is dedicated to the analysis of the positivization of the law of criminal
dangerousness in the Spanish legislation. The first part presents the advantages of
establishing a dualistic model of penalties instead of a one-tier one with the objective of
finally discussing what the most appropriate way to treat the dangerousness of criminal
offenders may be. Next, there is a brief historical review of the various political-
criminal options followed in Spain up to now. Moreover, a brief comparison of the
supervised release, the subject of this study, and other existing measures in Spanish or
European law that are designated with the same name. The second part of the chapter is
devoted to analysing the supervised release security measure. With this aim, | analyse,
among other things, the nature and purpose of the measure, the alleged imposition and
duration of it, the content, the execution system of supervised release and the causes and
consequences of non-compliance. Finally, there is a final section devoted to the study of
the regulation of supervised release in the 2013 Penal Code Bill where | place special
emphasis on the changes that are intended to be introduced into the existing law.

The fifth and final chapter is dedicated to raising the possibility of considering
introducing some of the existing measures in comparative law into the Spanish criminal
law, as well as the various proposals made by Spanish doctrine. After making the
necessary considerations of the various proposals, the last part of this concluding
chapter is devoted to outlining a lege ferenda proposal which is intended to provide real
alternatives to the current way of dealing with dangerous offenders. Additionally, |
mean to suggest improvements to the current regulation of supervised release on a more

concrete basis, and closer to the current regulation of the measure.
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CAPITULO I - LAS CAUSAS DEL CAMBIO DE
PARADIGMA DEL DERECHO PENAL Y SU INFLUJO EN
LA INTRODUCCION DE LA LIBERTAD VIGILADA.

l. Introduccion.

En los sistemas juridicos anglosajones pero también — cada vez mas — en los sistemas
juridicos continentales se han producido importantes cambios en la intensidad y el
sentido del castigo de determinadas conductas penalmente ilicitas. Hasta ahora, por
regla general, predominaba el castigo de las conductas penalmente relevantes en
atencion al ilicito penal cometido, atendiendo Gnicamente a la culpabilidad del sujeto
imputable. Tal estado de cosas empieza a cambiar a finales de los afios 80 cuando se
incrementaron de forma considerable las penas a imponer por la comision de un delito
sin atender en modo alguno al principio de proporcionalidad. Incluso, junto a las penas
impuestas en atencion a la culpabilidad por el hecho cometido, se sumaron sanciones —
[ldmeseles medidas de seguridad o sanciones de caracter civil — imponibles en atencién
a la (supuesta) peligrosidad criminal que presentan dichos sujetos por el mero hecho de

haber cometido una determinada tipologia delictiva®.

Del mismo modo, aunque con un retraso de mas de una década, en Espafia se esta
produciendo este mismo viraje en la politica criminal. Podria decirse que las reformas
introducidas en el Codigo Penal espafiol en 2003 constituyen el inicio de este cambio de
paradigma que se ha empezado a consolidar en la reforma operada en 2010 y, sobre
todo, en la proyectada reforma del Codigo Penal presentada en el Congreso de los

Diputados en octubre de 2013.

% Sobre este tipo de medidas dirigidas a hacer frente a la supuesta peligrosidad de determinada
delincuencia en el &mbito del derecho comparado, vid. infra los siguientes capitulos de la presente
tesis doctoral.
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No es éste el lugar para discutir sobre lo novedoso® del cambio que se ha producido en
los Gltimos veinte o veinticinco afos en la politica criminal de la gran mayoria de los
paises mas desarrollados. No obstante, si que puede afirmarse, sin lugar a dudas, que se
ha producido un giro en la politica criminal desde el paradigma del derecho penal del
hecho al paradigma del derecho penal de la peligrosidad. Cada vez mas, junto con la
imposicion de una pena privativa de libertad derivada del ilicito cometido, se imponen
tanto sanciones privativas como no privativas de libertad destinadas a hacer frente al
riesgo de comision de nuevos delitos por parte de los sujetos condenados. Ya no es
suficiente con castigar ex post a quien comete un hecho previsto como delito, sino que
es considerado necesario castigar también por lo que pueda cometer en un futuro en pos

de la “seguridad” del resto de ciudadanos.

Llegados a este punto, donde la produccién de un cambio de rumbo es innegable,
resulta, en mi opinion, adecuado comprender las causas que han motivado tal
modificacion de las bases del derecho penal actual con la finalidad de comprender el
porqué del cambio e intentar descifrar si el rumbo actual de la politica criminal seguira
en la misma direccion. Asimismo, conocer el origen y las causas de la politica criminal
actual en los paises desarrollados puede servir para tomar consciencia sobre la
necesidad de seguir el camino iniciado en los afios noventa o redisefiar la politica
criminal actual. No se pretende en las paginas que siguen tratar de ofrecer una teoria que
explique con carécter general el cambio de rumbo, sino ofrecer pautas para comprender
las razones que explican la introduccién de la libertad vigilada en nuestro ordenamiento

juridico.

20 personalmente, considero que el rumbo tomado en la politica criminal si resulta novedoso.
Aungue en los tiempos en que el paradigma de la rehabilitacion era el modelo a seguir se hacia un
uso frecuente de las medidas de seguridad para hacer frente a la peligrosidad de los delincuentes, el
uso de las mismas se producia en lugar de la imposicion de una pena con una duracién determinada
por el concreto delito cometido. Por el contrario, en la actualidad las medidas de seguridad no
compiten con las penas, sino que las primeras se afiaden a las Gltimas con un resultado
completamente distinto.
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I1. Las (principales) causas del cambio de paradigma del derecho penal

actual.

Todo cambio de paradigma en cualquier ambito con implicaciones de caracter social se
debe, evidentemente, a muchos factores que inciden directa o indirectamente sobre el
mismo?. Entre estos factores, no cabe duda que el modelo de sociedad actual, donde los
cambios se producen a una velocidad nunca vista y donde se ha producido un
incremento de los riesgos socialmente permitidos (y no permitidos), o la falta de
credibilidad del sistema politico? y judicial en sus instancias superiores, han jugado un
papel mas o menos relevante en el transito desde el derecho penal del hecho, basado en
la culpabilidad, a un derecho penal de la peligrosidad. No obstante, como han apuntado
muchos autores, una de las principales causas que ha comportado este cambio de
paradigma deriva del resultado de la influencia de los medios de comunicacién en la

opinién publica y su relacién con los poderes publicos®.

1. El papel de los medios de comunicacion.

Aunque los medios de comunicacion parezcan ser s6lo un medio de transmision de la
informacidn que se estima de interés por la generalidad de la sociedad y por tanto, a
priori, transmisores de los acontecimientos que se producen en un momento

determinado, la verdad es que no son solo esto. Como consecuencia de las propias

2 Vid., entre muchos otros, GARLAND, D., The Culture of control: crime and social order in
contemporary society, op. cit., passim; BRANDARIZ GARCIA, J. A., Politica criminal de la exclusion,
Ed. Comares, Granada, 2007, passim; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal:
aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, op. cit., passim, aunque
refiriéndose mas a la expansion del derecho penal en detrimento del principio de ultima ratio.

22 Vid. LARRAURI PIJOAN, E., “La economia politica del castigo”, en Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 11, 2009, p. 12.

23 En este sentido, vid. VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y punitivismo”, op. cit., p. 2;
S0T0 NAVARRO, S., “La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia”, op.
cit., p. 41; BERRY, M. / PHILO, G. / TIRIPELLI, G. / DOCHERTY, S. / MACPHERSON, C., “Media
coverage and public understanding of sentencing policy in relation to crimes against children”, op.
cit., p. 587; PERES NETO, L., Prensa, politica criminal y opinion publica: el populismo punitivo en
Espafia, op. cit., p. 45; PozUELO PEREZ, L., La politica criminal mediatica: génesis, desarrollo y
costes, op. cit., p. 20.
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reglas de los medios de comunicacion, no todos los acontecimientos pueden convertirse
en noticia, pues hay diversos factores que favorecen que un acontecimiento sea
noticiable, tales como, entre otros, el umbral de intensidad, la ausencia de ambigledad,
la relevancia del acontecimiento, la imprevisibilidad o la continuidad en el relato de
sucesos similares®. Igualmente hay ciertos temas que es més facil que lleguen a ser
noticia que otros®. Pero es que ademas, junto a ello, los medios sélo se centran en un
listado de temas, aquellos que consideran mas importantes, relegando a un segundo
plano el resto de asuntos. Esta seleccion queda aun mas reforzada por el hecho que, con
caracter general, todos los medios de comunicacién de masas tratan los mismos asuntos.
De este modo, se consigue crear una unica imagen de una pequefia parte de la realidad

existente ante la sociedad?.

Entre los distintos temas que tienen suficiente entidad para ser noticia, se encuentra en
un lugar destacado la criminalidad o delincuencia, pues cumplen muchos de los factores
que favorecen que un hecho sea considerado noticiable?’. Asi, las noticias sobre
criminalidad acostumbran a cumplir con al menos uno de estos factores. Esto es,
acostumbran a ser negativas, facilmente simplificadas, presentan hechos espectaculares,
conflictos o violencia, y facilmente pueden ser conectadas con otros acontecimientos
para dar una continuidad en la noticia®®. Junto a ello, el hecho que la informacién sobre
delincuencia sea muy barata, facilmente accesible por los medios y muy aceptada por la
audiencia, y que la finalidad ultima de los medios de comunicacién sea la de obtener los
mayores beneficios econémicos al menor coste posible, coadyuva al hecho que los
acontecimientos con una connotacion criminal tengan un papel sobredimensionado en

los medios de comunicacién®. Asf se refleja tanto en Espafia como en otros paises —

24 En este sentido, vid. RODRIGO ALSINA, M., La construccion de la noticia, Barcelona, Ed. Paidds,
2005, p. 175y ss.

% Vid. RODRIGO ALSINA, M., La construccion de la noticia, op. cit., p. 171 y ss., quien indica que,
entre otros, los temas con mas probabilidades de convertirse en noticia son los que hacen referencia
a lo personal, lo novedoso, la violencia y el dolor, la crisis o lo extraordinario.

2% En este sentido, vid. RODRIGO ALSINA, M., La construccion de la noticia, op. cit., p. 75.
%" Detalladamente, vid. JEWKES, Y., Media & Crime, Ed. Sage, London, 2011, p. 44 y ss.

%8 En este sentido, vid. RODRIGO ALSINA, M., La construccién de la noticia, op. cit., p. 175 y ss;
JEWKES, Y., Media & Crime, op. cit., p. 45 y ss; VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y
punitivismo”, op. cit., pp. 17 y 18.

2 En este sentido, vid. VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacién y punitivismo”, op. cit., pp.
15y 16.
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sobre todo anglosajones — a través de los maltiples estudios empiricos realizados donde
se ha demostrado que los acontecimientos criminales tienden a recibir un trato

privilegiado en los medios de comunicacion®.

Consecuentemente, al considerar unos hechos y no otros noticiables, se transmite una
imagen parcial de la realidad que se ve reflejada en la opinion que tiene la sociedad
sobre los acontecimientos y problemas existentes en un determinado momento, lo que
conlleva que la opinién plblica considere importantes unos temas y no otros® a pesar
de la magnitud real de los acontecimientos convertidos en noticia. Asi pues, se produce
una correlacion entre las prioridades de los medios y las prioridades del publico pero, en
cambio, no una dependencia entre los acontecimientos reales y el retrato que hacen de
ellos los medios de comunicacién®. Esta correlacién es mayor como menor es el
conocimiento directo de un tema por parte del receptor del mensaje®. La falta de
experiencia personal, ya sea directa o indirecta, sobre un asunto hace que el pablico

tenga necesidad de orientacion, que busque en otras fuentes informacidn sobre ese

% Esto es, que los acontecimientos sobre delincuencia, y en especial la delincuencia grave, estan
sobrerrepresentados por los medios de comunicacion. Cfr. PERES NETO, L., Prensa, politica criminal
y opinién publica: el populismo punitivo en Espafia, op. cit., pp. 240 y ss.; RECHEA ALBEROLA, C./
FERNANDEZ MOLINA, E. / BENITEZ JIMENEZ, M? J., Tendencias sociales y delincuencia, Centro de
Investigacion en Criminologia (Universidad de Castilla-La Mancha), nim. 11, 2004, pp. 35 y ss.
Disponible en http://www.uclm.es/criminologia/pdf/11-2004.pdf; SOTO NAVARRO, S., “La
influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia”, op. cit., passim; POZUELO
PEREZ, L., La politica criminal mediatica: génesis, desarrollo y costes, op. cit., pp. 33 y ss; GARCIA
ARAN, M., “El discurso mediatico sobre la delincuencia y su incidencia en las reformas penales”, en
Revista Catalana de Seguretat Publica, abril de 2008, p. 49. Asimismo, vid. GARCIA ARAN, M. /
PERES NIETO, L, “Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las
reformas del Codigo Penal entre los afios 200-2003”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
32 Epoca, num. 1, 2009, pp. 266-268, quienes citan diversos estudios donde se demuestra la
sobrerrepresentacion de la delincuencia en los medios.

31 Vid. McCowmBs, M., Estableciendo la agenda: el impacto de los medios en la opinién ptblica y en
el conocimiento, Ed. Paid6s, Barcelona, 2006, p. 54; FUENTES OSORIO, J. L., “Los medios de
comunicacion y el Derecho penal”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 7,
2005, p. 4.

%2 Cfr. algunos interesantes ejemplos sobre esta relacién en diversos paises donde se ha estudiado en
McCowmBs, M., Estableciendo la agenda, op. cit., pp. 59 y ss. Una evidencia (que no prueba) de ello
en el actual panorama espafiol puede encontrarse, entre muchas otras, a raiz de la tragica muerte de
un inmigrante en las aguas de Ceuta, los medios de comunicacion han intensificado el nimero de
noticias sobre inmigracion conllevando que haya aumentado considerablemente el ndmero de
ciudadanos espafioles que considere la inmigracion como uno de los tres problemas principales que
existen en Espafia tal y como puede verse en la variacion del barémetro del CIS desde febrero a abril
de 2014.

3 Vid. RODRIGO ALSINA, M., La construccion de la noticia, op. cit., p. 57.
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tema>'. Es en estos casos donde los medios de comunicacién desempefian una funcion
muy importante, pues son el canal mas significativo — si no el tnico — de obtencion de
informacion® y consecuentemente, como portadores principales de la informacion,

tienen una gran influencia en los estados de opinién y conducta de la sociedad™.

Este proceso comunicativo es explicado por la teoria de la agenda-setting o de
establecimiento de agenda. A través de ella se explica la contribucion de los medios de
comunicacion de masas en las imagenes que la sociedad se hace de la politica y los
asuntos publicos. Esto es, la tematizacion de determinados acontecimientos - y por tanto
convertidos en noticias — por parte de los medios de comunicacion conduce a que los
mismos sean considerados de interés por parte de la opinién publica con independencia

de su importancia intrinseca®’.

Aplicando la teoria de la agenda-setting a la politica criminal se puede extraer que, a
mayor exposicion de asuntos de caracter criminal por parte de los medios de
comunicacion mayor interés por parte de la opinion publica de los asuntos penales.
Ademas, a diferencia de otros asuntos de interés publico, la teoria del establecimiento
de agenda adquiere aun mas sentido. Primero, porque como se ha indicado
anteriormente los acontecimientos de carécter criminal cumplen muchos de los factores
gue son requeridos para que un acontecimiento sea convertido en noticia®. Segundo,
porque a falta de experiencia personal con el delito el publico hara un mayor uso de los

medios para informarse con lo que el efecto de la agenda-setting aun sera mayor®.

¥ Vid. McComss, M., Estableciendo la agenda, op. cit., p. 132.

% Vid. ISMAILI, K., “Contextualizing the criminal justice policy-making process”, en Criminal
Justice Policy Review, 2006, p. 266; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal:
aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, op. cit., pp. 27-28; SoTo
NAVARRO, S., “La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia”, op. cit., p. 3;
FUENTES OSORIO, J. L., “Los medios de comunicacién y el Derecho penal”, op. cit., p. 2.

% Vid. McComBs, M., Estableciendo la agenda, op. cit., pp. 60-61.
37 Sobre el mismo, entre otros, vid. McCoMBs, M., Estableciendo la agenda, op. cit., passim.

% En este sentido, entre otros, vid. JEWKES, Y., Media & Crime, op. cit., p. 44 y ss., quien indica
algunos de los valores o rasgos que facilitan que un determinado hecho criminal sea convertido en
noticia.

% Vid., sobre esta mayor influencia de los medios en cuestiones criminales, BARATA, F., “Las
nuevas fabricas del miedo. Los mass media y la inseguridad ciudadana”, en MUNAGORRI LAGUIA, 1.,
La proteccion de la seguridad ciudadana, Ed. Ofiati Proceedings, San Sebastian, 1995, p. 88.
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A priori, el hecho que los medios de comunicacion informen sobre los acontecimientos
de carécter criminal es del todo legitimo, pues la sociedad tiene derecho a recibir
informacién y en este caso los medios de comunicacion ejercen un papel clave, siendo
ademés que con ello se contribuye a una mayor calidad de la democracia espafiola®®. No
obstante, la propia logica de los medios de comunicacion hace que no todos los hechos
delictivos sean finalmente noticia, sino que so6lo aquellos méas espectaculares,
extravagantes o crueles lleguen finalmente a pasar el filtro de lo noticioso™.
Consecuentemente, como norma general solo los crimenes mas graves o aquellos que
presenten una especial trascendencia por su novedad o por los sujetos implicados seran
publicitados por los medios de comunicacion de masas y por tanto considerados de

interés por la opinién pablica®.

Junto con este proceso de caracter mas objetivo, los medios de comunicacion también
desempefian un papel de calado subjetivo en las opiniones del publico. Es decir, la
tematizacion de los acontecimientos por parte de los medios no solo afecta a los temas
que posteriormente la opinién publica va a considerar importantes, sino que también

influye en la opinién que la sociedad va a tener sobre estos temas®. O lo que es lo

“ En este sentido, vid. CUERDA RIEzU, “Los medios de comunicacion y el derecho penal”, en
ARROYO ZAPATERO, L. / BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, l. (Dirs.), Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos in memoriam, Ediciones de la Universidad de Castilla-La-Mancha y de la
universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, p. 188, quien cita diversas sentencias del TC y el TEDH
quienes defienden dicha funcién de los medios de comunicacion.

*1 Es evidente que no sélo compiten para ser noticia acontecimientos de tematicas diferentes, sino
que también distintos acontecimientos de la misma tematica, pues el espacio que los medios pueden
dedicar a estos es limitado, lo que implica que sélo los crimenes mas crueles, espectaculares o
“novedosos” — dentro de un &mbito temporal concreto — puedan llegar a ser noticia. Asi, el hecho de
haberse cometido un delito de robo en fuerza en las cosas, a pesar de ser un acontecimiento grave y
negativo, no presenta ninguna cualidad diferenciada y por lo tanto dificilmente — a no ser que exista
un interés especifico en ello 0 se cometan un desajustado nimero de delitos de este tipo — los medios
de masas van a considerarlo noticia.

2 Asi, a modo de ejemplo, en el diario El Pais, puede comprobarse como se produce una
desproporcién muy significativa entre el porcentaje de noticias relacionadas con delitos de homicidio
0 delitos sexuales (un 30% en 2002) en relacion con otros delitos mas habituales como pueden ser
lesiones o0 robo (menos de un 8% en 2002). Vid. SOTO NAVARRO, S., “La influencia de los medios
en la percepcion social de la delincuencia”, op. cit., p. 13; GARCIA ARAN, M. / PERES NIETO, L,
“Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las reformas del
Cadigo Penal entre los afios 200-2003, op. cit., pp. 267-268.

* Vid. McComss, M., Estableciendo la agenda, op. cit., p. 237.
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mismo, los medios de comunicacion no sélo nos dicen en qué tenemos que pensar, sino

también como pensar sobre los temas™.

Esta influencia es explicada por la teoria del encuadre o el segundo nivel de la agenda-
setting. Es en este punto donde los medios de comunicacion desempefian un rol, si cabe,
mas importante en la influencia en la opinidn publica sobre los temas que afectan a la
politica criminal. Encuadrar consiste, tal como lo define ENTMAN, en “seleccionar
algunos aspectos de la realidad percibida y hacerlos mas destacados en un texto
comunicativo, de tal manera que consigan promover una definicion de un problema
particular, una interpretacion causal, una evaluacion moral y/o una recomendacion de
tratamiento para el asunto descrito”®. La realidad social es como un calidoscopio de
potenciales realidades que segun por donde se mire pueden plasmarse unas u otras
realidades*®. Asf, segun el planteamiento dado por los medios de comunicacién sobre un
acontecimiento puede deducirse que el problema, las causas del mismo, la valoracién
social y la solucién es una u otra*’. Del mismo modo que pasa con la tematizacion de la
agenda por parte de los medios, en este caso es importante tener en cuenta que al hacer
esta operacion periodistica de resaltar determinados aspectos de un acontecimiento, a su
vez, se omiten otras cuestiones que igualmente estan relacionadas con el propio
acontecimiento, las causas o una posible solucién al mismo, lo que comporta que se dé a
la opinién publica una determinada vision de la realidad*. Ello no deberfa ser criticable
per se, pues seria imposible poder informar de forma inteligible y en un espacio
temporal coherente de las noticias de manera completa®. Sin embargo, en el caso de las

cronicas relacionadas con la criminalidad, los medios de comunicacion acostumbran a

*Vid. McComss, M., Estableciendo la agenda, op. cit., p. 141.

** Traduccion propia del inglés. vid. ENTMAN, R., “Framing: towards clarification of a fractured
paradigm”, en Journal of Communication, vol. 43(4), 1993, p. 52.

% Cfr. EDELMAN, citado en ENTMAN, R., “Framing: towards clarification of a fractured paradigm”,
op. cit., p. 54.

*" Vid. ENTMAN, R., “Framing: towards clarification of a fractured paradigm”, op. cit., pp. 53-55;
McCowmBs, M., Estableciendo la agenda, op. cit., pp. 141 y ss., quien indican algunos ejemplos de
los efectos del encuadre tanto en encuestas como en las noticias sobre la guerra del Golfo y sobre
politica.

* Vid. ENTMAN, R., “Framing: towards clarification of a fractured paradigm”, op. cit., p. 55.

49 Ademas, todos cuando discutimos o analizamos cualquier cuestion lo hacemos, aunque sea de

manera inconsciente, desde un punto de vista determinado, pues la ideologia, las experiencias
personales u otros factores hacen que demos un determinado encuadre a ello.
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enfocar las noticias desde el mismo punto de vista, tendente a generar una preocupacion
social por la delincuencia. Esto es, las noticias sobre delincuencia que publican los
medios estdn enfocadas a dar una imagen de que la criminalidad aumenta, que los
delincuentes son sujetos malvados y las victimas son personas indefensas o que el
sistema de justicia penal y los gobiernos son benévolos con el tratamiento de los
delincuentes, ofreciendo ademas un tratamiento dramético y sensacionalista de los
hechos noticiosos™. Més peligroso atn es el hecho que a veces los medios maquillan o
muestran datos o informacion que no son del todo ciertos o incluso son directamente
falsos, para reforzar asi determinados atributos que acenttan el enfoque que se pretende
dar en la noticia®. Por el contrario, dificilmente se publican noticias que analicen el
contexto social de la comision de un delito, las causas econdmicas o culturales de la
delincuencia o que se busque la opinién de expertos®’. La explicacion de ello
seguramente se encuentra en la propia logica empresarial de los medios de
comunicacion cuyo objetivo prioritario en tanto que entidades mercantiles radica en la
obtencion de beneficios econdmicos. Asi, aquellos acontecimientos relacionados con la
criminalidad que no cumplan con aquellos factores facilitadores para que un hecho sea
noticioso, 0 que para su conversion en noticia requieran de unos altos costes de
produccion (como por ejemplo pueden ser, por un lado, la normalidad del sistema de
justicia penal o, por otro lado, un anélisis detallado de las causas de la verdadera

situacién criminal) no seran de interés para los medios de comunicacion®®.

0 En este sentido, vid. ISMAILI, K., “Contextualizing the criminal justice policy-making process”,
op. Cit., p. 266; VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y punitivismo”, op. cit., pp. 22-25;
CAVENDER, G., “Media and Crime Policy: a reconsideration of David Garland’s The culture of
control”, en Punishment & Society, vol. 6, 2004, pp. 345-346; FUENTES OSORIO, J. L., “Los medios
de comunicacion y el Derecho penal”, op. cit., pp. 8 y ss; BRANDARIZ GARCIA, J. A., Politica
criminal de la exclusion, op. cit., pp. 70-72; JEWKES, Y., Media & Crime, op. cit.,, p. 45 y ss;
POzUELO PEREZ, L., La politica criminal mediatica: génesis, desarrollo y costes, op. cit., pp. 47 y ss.

*! Cfr. FUENTES OSORIO, J. L., “Los medios de comunicacion y el Derecho penal”, op. cit., pp. 8 y
ss; LANDROVE DiAz, G., El nuevo derecho penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 64.

*2 En este sentido, vid. VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y punitivismo”, op. cit., p.
24,

>3 Cfr. CUERDA RIEZzU, “Los medios de comunicacion y el derecho penal”, op. cit., p. 194, quien
indica como los medios s6lo les interesa el suceso concreto, sin importarles si finalmente el autor del
mismo es absuelto o no o las circunstancias del delito.

41



Marc Salat Paisal La respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables peligrosos: especial referencia a la libertad vigilada

2. Las consecuencias en la opinion publica.

Esta sobrerrepresentacion de noticias relacionadas con la criminalidad por parte de los
medios de comunicacion de masas tiene una incidencia directa en la vision de la opinion
publica respecto a la delincuencia y al sistema de justicia penal. Asi, tal como se deriva
de la teoria del agenda-setting — y se ha demostrado en multitud de estudios empiricos —
a mayor exposicion de noticias sobre un determinado asunto, mayor importancia del
mismo por parte de la opinion publica. No obstante, como la propia teoria sefiala,
tampoco todos los acontecimientos relacionados con la criminalidad podrén ser noticia,
por lo que llegardan a manos de la opinién publica s6lo aquellos que tengan una especial
gravedad, supongan una especial novedad o impliquen un hecho aislado. En cambio,
dificilmente los medios de comunicacion de masas informaran sobre los hechos
delictivos méas habituales en la sociedad espafiola y que por lo general son de escasa
gravedad. Ademas, tal como se ha indicado en el epigrafe anterior, los medios, al contar
las noticias, no son integramente objetivos ni tratan todos los aspectos de un concreto
acontecimiento. Con ello, al mostrarse s6lo una parte de la realidad de un hecho

noticioso, se limita la informacion que el lector recibe.

Este proceso produce por si solo que la opinion publica no Unicamente considere como
un tema importante la delincuencia y el sistema de justicia penal, sino que ademas
puede producir un efecto negativo en los estados de opinién sociales o incluso un efecto
de alarma social respecto a la delincuencia y a todo aquello que tenga relacion con el
sistema de justicia penal. Ello conduce a una demanda politica de modificacién
legislativa o de mano dura frente a los sujetos que no cumplen con las normas sociales

basicas.

Este efecto en la sociedad ha sido ampliamente estudiado en el 4mbito espafiol®* durante

el periodo comprendido entre finales de los afios noventa y principios del presente

% Sobre estudios realizados en otros paises occidentales, cfr. GARCIA ARAN, M. / PERES NIETO, L,
“Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las reformas del
Cadigo Penal entre los afios 200-2003”, op. cit., p. 267.
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siglo>. En estos estudios se demuestra que como consecuencia del auge informativo de
noticias®® relacionadas con un incremento de la delincuencia durante el periodo entre
2002 y 2003°’ se produjo un aumento de la preocupacion por el delito, de tal modo que
el porcentaje de ciudadanos que mencionaba la delincuencia como uno de los tres
principales problemas paso a ser de un 8,9% en septiembre de 2001 a un 29,1% en junio
de 2003. Juntamente con la oleada de noticias producida entre 2002 y 2003, en 2006 se
produjo un fendmeno similar. Esta vez, los medios de comunicacién se hicieron eco de
un gran nimero de noticias sobre delitos de robo en viviendas™ a pesar del verdadero
incremento o disminucién de este tipo de robos®. Esta atencién mediatica produjo
igualmente una nueva subida del porcentaje de la sociedad espafiola que consideraba la
inseguridad como uno de los principales problemas sociales pasando a ser del 12,1% en

septiembre de 2005 a un 26,3% de espafioles en junio de 2006°°.

5 Asi, entre otros, SOTO NAVARRO, S., “La influencia de los medios en la percepcion social de la
delincuencia”, op. cit.; RECHEA ALBEROLA, C. / FERNANDEZ MOLINA, E. / BENITEZ JIMENEZ, M2 .,
Tendencias sociales y delincuencia, op. cit.; FUENTES OSORIO, J. L., “Los medios de comunicacion y
el Derecho penal”, op. cit.; POZUELO PEREZ, L., La politica criminal mediatica: génesis, desarrollo y
costes, op. cit. Igualmente, vid. GARCIA ARAN, M. / PERES NIETO, L, “Agenda de los medios y
agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las reformas del Codigo Penal entre los afios
200-2003”, op. cit., p. 271.

% Como se vera mas adelante, en este caso provocado por el poder politico.

> Vid. SoTo NAVARRO, S., “La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia”,
op. cit., pp. 9y 10, quien muestra la evolucion del nimero de noticias sobre delincuencia en el diario
El Pais durante los afios 2001 a 2003, pudiéndose comprobar como el volumen de noticias
mensuales pasa de 37 en 2001 a 67 en 2002 y 63 en 2003. Asimismo, RECHEA ALBEROLA, C. /
FERNANDEZ MOLINA, E. / BENITEZ JIMENEZ, M? J., Tendencias sociales y delincuencia, op. cit., pp.
47 y 48, quienes muestran como a partir de 1998 se produce un incremento del nimero de noticias
sobre delincuencia y es a partir de 2002 cuando se produce un salto cuantitativo en el nimero de
noticias sobre esta temética, pasando de 44 en 2002 a 185 en 2003 en el periddico El Pais 0 VARONA
GOMEZ, D., “Medios de comunicacioén y punitivismo”, op. cit., p. 14 quien muestra el nimero de
noticias sobre delincuencia de los dos diarios espafioles mas importantes y la cobertura que
presentan ambos segun el color del partido gobernante durante el periodo entre 1999 y 2008.

%8 Vid. VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacién y punitivismo™, op. cit., p. 14, quien, aunque
no se refiera a la modalidad concreta de los delitos que aparecieron en la prensa, si que refleja el
incremento del ndmero de noticias relacionadas con la criminalidad en el afio 2006 después de tres
afios de reduccion del nimero de noticias sobre delincuencia.

> Vid. REBOLLO VARGAS, R., “Oleadas informativas y respuesta politico-criminal (a propésito de
los robos en residencias)”, en GARCIA ARAN, M. / BOTELLA CORRAL, J. (Dirs.), Malas noticias:
medios de comunicacion, politica criminal y garantias penales en Espafia, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, p. 85, donde se indica cdmo segln las estadisticas oficiales el nimero de robos en
casas en 2006 disminuyo respecto al afio anterior.

% vVid. las estadisticas realizadas por el CIS sobre los tres principales problemas que existen
actualmente en Espafia. Disponible en http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Indicadores/documentos_html/TresProblemas.html

43


http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Indicadores/documentos_html/TresProblemas.html
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Indicadores/documentos_html/TresProblemas.html

Marc Salat Paisal La respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables peligrosos: especial referencia a la libertad vigilada

Evidentemente, es muy probable que con anterioridad a la oleada informativa por parte
de los medios de comunicacion la mencionada preocupacion por el delito ya existiera.
No obstante, también es cierto que con el incremento de las noticias sobre delincuencia
se amplid la percepcion de inseguridad de la sociedad y consecuentemente los medios
transformaron un supuesto problema en un problema social. Aunque los medios no
crean noticias sobre delincuencia de la nada — si bien podria discutirse en determinados
casos — si que al publicarlas las extienden a una dimensién publica, de tal modo que lo
convierten en un problema de caréacter social®.

Ante un crecimiento de la preocupacion social por el delito, desde la opinién publica se
exige una respuesta inmediata ante la delincuencia por parte de aquellos que son
responsables de la seguridad publica, el gobierno®. Es decir, la reiteracién de noticias
sobre delincuencia® por parte de los medios de comunicacién de masas produce una
sensacion de inseguridad en la opinién publica, la cual, consecuentemente, exige a los
responsables politicos una solucién a dicho problema®. Puesto que esta exigencia se
produce como consecuencia de un incremento de la preocupacion social por el delito, la
solucién que se demanda conduce de forma inevitable® a una reforma del Cédigo

Penal, en el sentido de incrementar las penas a determinados delitos, de reducir la

%1 Aunque con referencia a la alarma social, es interesante el razonamiento sobre la labor de los
medios en la produccién de la alarma social en RODRIGO ALSINA, M., “El Conocimiento del Sistema
Penal: alarma social y medios de comunicacion”, en LARRAURI PIJOAN, E. (Dir.), Politica Criminal.
Cuadernos de Derecho Judicial, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999.

%2 \/id., en el mismo sentido, VARONA GOMEZ, D., “La delincuencia en la agenda mediatica: retos
para una Politica Criminal racional”, en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M., Proteccion penal de
la libertad de expresion e informacidn, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 280-281.

% Tal como se ha indicado més arriba, en la inmensa mayoria de los casos éstas estaran relacionadas
con aspectos negativos sobre la misma. Esto es, un incremento de la delincuencia, la impunidad de
ciertos tipos de ilicitos, la falta de proteccion de las victimas de delitos asi como el mal
funcionamiento de los tribunales o del propio sistema de justicia penal. En este sentido vid., entre
otros, CAVENDER, G., “Media and Crime Policy: a reconsideration of David Garland’s The culture of
control”, op. cit., p. 346.

% En relacién con el papel de determinados programas televisivos, cfr. CARMONA SALGADO, C.,
“Negativa influencia de algunos medios en las victimas de delitos graves y en las politicas
criminales inspiradoras de las reformas penales de los Ultimos tiempos (especial consideracion a las
modificaciones sufridas por la LO 5/2000)”, en MuRNoOz CONDE, F., et al. (Dirs.), Un Derecho penal
comprometido. Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, pp. 203-204.

% Inevitable porque si los medios, como se ha indicado supra, encuadran las noticias sobre
delincuencia en un determinado sentido que termina llevando a considerar al delincuente como Unico
responsable del hecho cometido, no puede exigirse que la sociedad responda de un modo distinto.
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discrecionalidad de los jueces penales en la ejecucién de la pena de prision o de castigar
conductas que supuestamente el Codigo Penal no contempla con la finalidad de reducir

la sensacion de inseguridad generada por los medios.

3. El papel de los poderes politicos.

Junto al papel que desempefian los medios de comunicacion en el cambio de paradigma
del derecho penal actual, es justo indicar que en ocasiones no son los responsables
ultimos de la reforma que se esta produciendo en la politica criminal ni mucho menos
debe considerarselos como los principales instigadores de la misma, pues en Ultima
instancia es el Parlamento el responsable de las reformas legislativas y, por tanto, de que
se produzca o no un viraje en la politica criminal de un determinado pais®®. Asi, debe
tenerse presente que sin el beneplécito de los poderes politicos este giro punitivo de la

politica criminal espafiola nunca hubiera sido posible.

Actualmente el poder legislativo se ha desvirtuado hasta tal punto que podria decirse
que, en aquellos casos en que se produce una mayoria absoluta de hecho® o de derecho
parlamentaria, éste se convierte en un apéndice del poder ejecutivo®, de tal manera que
el debate y la reflexion que se presupone en un parlamento a la hora de decidir sobre la
necesidad de aprobar una reforma legislativa y de plasmar, en su caso, dicha necesidad
en un texto legislativo ha quedado reemplazado por la improvisacion del poder

ejecutivo y la voluntad de contentar a su electorado. A todo esto, el poder ejecutivo, al

% Cfr. entre otros, GARCIA ARAN, M. / PERES NIETO, L, “Agenda de los medios y agenda politica: un
estudio del efecto de los medios en las reformas del Codigo Penal entre los afios 200-2003”, op. cit.,
p. 284; VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y punitivismo”, op. cit., p. 9.

%7 Con ello quiero indicar aquellos supuestos en que no se produce una mayoria absoluta por parte de
un solo grupo parlamentario pero que a través de alianzas estables con otros grupos se produce el
mismo efecto que en las de derecho. Piénsese, por ejemplo, en las alianzas politicas entre el Partido
Popular (PP) y Convergéncia i Unié (CiU) en la primera legislatura de Aznar o las del Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE) con CIU y el Partido Nacionalista Vasco (PNV) con Zapatero
como presidente del gobierno espafiol.

% En un sentido similar, vid. SO0To NAVARRO, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la
sociedad moderna, Ed. Comares, Granada, 2003, p. 123.
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menos en lo que a temas de amplia repercusién mediética se refiere®, acostumbra a ser
muy receptivo a las demandas que se hacen llegar desde la opinion puablica o

determinados grupos de presién’.

Asi, los poderes politicos ejercen una labor clave en este proceso de cambio, ya sea
jugando un papel reactivo, dando respuesta al estado social que los medios de
comunicacion previamente han creado respecto de la delincuencia, ya sea activo, siendo

ellos los que de hecho tematizan el problema de la delincuencia en la agenda mediatica.

En el primero de los supuestos, los medios de comunicacion, con la tematizacion del
problema de la delincuencia, influyen en la opinion publica en el sentido de que ésta
ultima finalmente considere la delincuencia un tema socialmente importante y
preocupante. A su vez los medios ejercen una presion directa al poder politico, bien por
el mero hecho de poner en el primer plano publico aspectos negativos sobre la
criminalidad, bien al sugerir posibles soluciones frente al delito. Asimismo, los
responsables politicos resultan presionados por parte de la opinion publica.
Indirectamente, al incrementarse la preocupacién social que genera la delincuencia con
el consecuente incremento de la inseguridad ciudadana, competencia esencial del
Estado de Derecho, o de una forma directa, exigiendo al poder politico que solvente el
conflicto social que genera determinada delincuencia. En mi opinién, el poder politico
ante tal situacion puede reaccionar de tres maneras distintas. En primer lugar, ignorando
el problema. En segundo lugar, evaluando la realidad existente con la finalidad de
averiguar la certeza de la informacion difundida por los medios y asi plantear, si fuera el
caso, una solucion real al problema existente. En tercer lugar, tomando como cierto el
problema definido por los medios y reaccionando de forma inmediata ante el supuesto
problema con el fin de contrarrestar la aparicion de noticias sobre criminalidad en los
medios y la preocupacion social derivada de la oleada informativa. Parece l6gico que en
todos los casos el poder politico tomare en consideracién la segunda de las vias
esbozadas. No obstante, el poder politico cuando de lo que se estd hablando es de

cuestiones de politica criminal acostumbra a seguir la tercera de las posibilidades

% A lo que podria afiadirse en estos ltimos tiempos “que afecten a su potencial electorado”.

0 A este poder, los grupos de presién, quienes juegan en determinadas ocasiones un papel muy
significativo, me referiré posteriormente.
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planteadas. Ello se deriva del hecho de que el poder politico es muy receptivo a las
demandas populares, relegando a un segundo plano la opinién de los expertos. En estos
casos, dar una solucidn al problema planteado se transforma en una oportunidad politica
para ganar réditos electorales’ . Luego, el objetivo del poder politico no es tanto el de
resolver el problema existente’, sino el de dar una imagen de intransigencia, de que se
hace algo frente al problema planteado por los medios y que se protege a la ciudadania
de los malvados. Esto es, pretende apaciguar la llama que los medios han avivado a
través de titulares que contrarresten los producidos por éstos con un mensaje claro: que
el gobierno va a actuar frente a la delincuencia. Para ello, el ejecutivo utiliza como arma
electoral un medio répido y contundente con la finalidad de trasmitir el mensaje
pretendido, la reforma del Cédigo Penal”. No importa si ello es 0 no necesario o si la
modificacion del Codigo Penal tendra un efecto positivo en el nimero de delitos que se
cometen, lo importante es anunciar la voluntad de modificar la legislacion penal con el
objetivo de incrementar las penas, de introducir nuevos delitos o de reducir los
beneficios penitenciarios de los condenados a penas de prisién. Con ello se frena la
oleada informativa sobre criminalidad y se aumenta el nimero de titulares referentes a

la solucion politica planteada. Se reduce la sensacion de inseguridad en la poblacion y

™ Téngase en cuenta que aunque el objetivo principal del poder politico es el bien comun, en primer
lugar estd permanecer en el poder, pues sin ello no sera posible desarrollar lo primero. No obstante,
en no pocas ocasiones, posiblemente la bisqueda del poder ya no es un objetivo medial al bien
comun sino que se transforma en el objetivo Gltimo de todo partido politico. En este mismo sentido,
vid. IsMAILI, K., “Contextualizing the criminal justice policy-making process”, op. cit., p. 266.

"2 Ya sea porque de hecho no existe tal problema o porque existiendo de hecho no se ha producido
variacién alguna de la gravedad del mismo.

"3 En este sentido, es habitual leer en los medios de comunicacién que ante determinados problemas
relacionados con la delincuencia el poder politico propone como solucién al problema una
modificacion de la legislacion penal. A modo de ejemplo, vid. “Duran hace bandera de la mano dura
contra los delincuentes reincidentes”, La Vanguardia, 23-08-11, p. 9, haciendo referencia a los
sujetos que cometen mltiples faltas de hurto en un contexto en que por parte de los medios se
anunciaba el incremento de los delitos patrimoniales de poca monta, en medio de la temporada de
verano y antes del inicio de las fiestas del barrio de Gracia de Barcelona donde se junta un elevado
numero de turistas. En el mismo sentido, vid. “El Gobierno encarga la reforma de 6 leyes para
combatir la corrupcion”, La Vanguardia, 14-03-13, p. 20 o “El PP se erige en abanderado de la lucha
contra la corrupcion politica”, La Vanguardia, 5-03-11, p. 13, en relacion con los casos de
corrupcidn que salpican a los principales partidos politicos. También, “Devuelta a las campaiias: El
Gobierno presenta un plan contra la violencia de género centrado en la formacion y la
concienciacion en una semana en que han sido asesinadas cuatro mujeres”, La Vanguardia, 26-05-
13, p. 40. Mas apoya a Interior y pide mas prision y multas para los vandalos”, La Vanguardia, 03-
04-12, p. 9, en relacion con el aumento de violencia en las calles entorno a las manifestaciones.
Finalmente, a raiz del incremento de los delitos de hurto de cobre, ElI Cédigo Penal incluira una
nueva tipificacion para el robo de cobre” La Vanguardia, 05-06-12, p. 5.
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se restaura la credibilidad del sistema politico’. No es que todas reformas del Cddigo
Penal se deriven de la presion mediatica, de la opinion publica o con una finalidad
electoral, pero si que cuando ésta existe el resultado, en caso de ser posible”™, es una
reforma de la ley penal o que se aproveche una ya iniciada o planeada para introducir

determinadas reformas con rasgos populistas.

En el segundo de los supuestos, el papel que juega el poder politico es mucho mas
intenso y — seguramente — mucho mas preocupante por lo que a la calidad democrética
de nuestro pais se refiere. Es sabido que una de las principales fuentes de informacién
de los medios de comunicacion es el poder politico’. Los medios de comunicacion se
nutren de la informacidn que sale desde el poder politico y el poder politico utiliza a los
medios para hacer llegar a la sociedad un determinado mensaje, de tal modo que los
medios de comunicacion se convierten en el medio de transmision de la informacion
que el poder politico quiere transmitir a la sociedad’’. EI proceso es el siguiente: por
uno u otro motivo, el poder politico, a través de declaraciones, entrevistas a medios o
ruedas de prensa, lanza un mensaje relacionado con la delincuencia donde se realzan
aspectos negativos o se ofrece soluciones a la misma. Este mensaje vendra proseguido
por una réplica del partido de la oposicion. Los medios de comunicacion recogen dichos
mensajes junto con, en caso de ser posible, otras noticias relacionadas con
acontecimientos pasados o estadisticas que amplien la informacion ofrecida por el poder
politico. Finalmente, y en atencion a la teoria de la agenda-setting, todo ello acaba
repercutiendo en la opinién puablica en el sentido de percibir la importancia de dicho

asunto’®.

" En este sentido, vid. BRANDARIZ GARCIA, J. A., Politica criminal de la exclusién, op. cit., p. 75.

™ Esto es, que se dé la suficiente mayoria parlamentaria para tirar adelante la tramitacion
parlamentaria.

"® Sobre ello, vid. McComss, M., Estableciendo la agenda, op. cit., pp. 197-198, quien indica como
un elevado porcentaje de noticias publicadas en el New York Times y el Washington Post estaban
basadas sustancialmente en notas y ruedas de prensa de instituciones publicas.

’" Cfr., entre otros, VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y punitivismo”, op. cit., pp. 11y
14; CUERDA RIEZU, “Los medios de comunicacion y el derecho penal”, op. cit., p. 205.

"8 Aunque en el supuesto anterior el objetivo es también conseguir un rédito electoral, a diferencia de
este caso, el poder politico se aprovecha de una situacion creada por un tercero pero no es el
instigador de todo ello. En un sentido parejo, vid. PozUELO PEREZ, L., La politica criminal
mediatica: génesis, desarrollo y costes, op. cit., p. 86.
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En este caso es de suma importancia, ademas, conocer la finalidad perseguida con ello.
A diferencia del objetivo perseguido por los medios (obtener mayores beneficios
econdémicos), al tematizar un determinado asunto en cuestion, el poder politico lo que

pretende es conseguir un beneficio electoral

. Este proceso puede realizarse por otros
diversos motivos mediales. Uno, con la finalidad de decantar a su favor la opinion
pablica en relacion con una determinada politica criminal pretendida por el propio poder

1%, Dos, con la finalidad de desviar la atencion mediatica. Y tres, con la

gubernamenta
finalidad de dafar la imagen pablica del gobierno. En todos los casos, el objetivo ultimo
es el rédito electoral por parte del partido politico que inicia la campafia mediatica, pero

junto a ello se le afiaden otros complementarios que coadyuvan al primero®.

Tomando como ejemplo las reformas del Cddigo Penal de 2003, tal y como han
analizado diversos autores®, puede comprobarse este papel activo de los dos principales
partidos politicos a nivel estatal. Estas reformas fueron llevadas a cabo con
posterioridad a un proceso mediatico iniciado por el Partido Socialista Obrero Espafiol

(PSOE) a principios de 2002. Asi, el PSOE, en aquel entonces en la oposicién, inicio

" Junto al beneficio electoral, podrfa plantearse que el objetivo pretendido por el poder politico fuera
beneficiar, aunque no sea directamente, a determinados sectores empresariales, sobre todo el
relacionado con la seguridad publica.

8 Tal y como explica SOTO NAVARRO al referirse a la utilizacion de los sondeos por parte del poder
gubernamental, los gobiernos configuran sus decisiones politicas en el ambito extraparlamentario;
mantienen congelada la publicidad de sus intenciones hasta poder contar con los resultados de una
encuesta, previo recurso a los medios de comunicacion, para incluir en los temas de preocupacion
publica el asunto en cuestion y suscitar un giro de la opinién publica favorable a sus propésitos. Vid.
SoTo NAVARRO, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, op. cit., p.
101.

81 Asi, en relacion con el primero, si lo que se pretende es poder aplicar un determinado programa
electoral en materia criminal, a sabiendas de su posible oposicién, y para ello en primer lugar se
inicia una campafia mediatica de tal modo que consiga trasladar a la sociedad la necesidad de
realizar un cambio legislativo en la direccidn querida, en el momento de aprobar la norma, tendra
una repercusion positiva en la sociedad. En relacion con el segundo motivo, al desviar la atencion
para centrarla en la delincuencia, la opinion publica dejara de considerar tan importantes otros temas
gue afectan de forma negativa al poder politico. Finalmente, en relacion con el tercero, al perjudicar
al partido en el gobierno éste pierde popularidad, luego el partido en la oposicion estard mejor visto.

82 Entre otros, vid. SOTO NAVARRO, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad
moderna, op. cit., passim; VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y punitivismo”, op. cit.,
passim; RECHEA ALBEROLA, C. / FERNANDEZ MOLINA, E. / BENITEZ JIMENEZ, Mz J., Tendencias
sociales y delincuencia, op. cit., passim; GARCIA ARAN, M. / BOTELLA CORRAL, J. (Dirs.), Malas
noticias: medios de comunicacidn, politica criminal y garantias penales en Espafia, op. cit., passim.
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una campafia mediatica a través del diario El Pais®® destacando el incremento del
namero de delitos en Espafia y la mala gestion del partido en el gobierno, introduciendo
asi en la agenda mediatica y consecuentemente en la publica el problema de la
seguridad ciudadana que finalmente termind con la respuesta legislativa por parte del
Partido Popular (PP) al gobierno, las reformas penales de 2003. Este es un claro
ejemplo en el que los medios de comunicacion no fueron los propulsores de la
tematizacion de la agenda, sino que fue el poder politico, con la finalidad de desbancar
del gobierno a su rival politico, quien propicioé que la preocupacion por la delincuencia
se convirtiera, como nunca antes habia sucedido, en uno de los temas de mayor
preocupacion por parte de la ciudadania®. Al mismo tiempo, el PP — en el gobierno por
entonces — parece que también jugé la misma baza. Asi, con la finalidad de aminorar la
atencion mediatica hacia el caso Prestige, el gobierno anuncié de forma inesperada una
reforma del Cddigo Penal dirigida a endurecer el sistema de cumplimiento de las penas

de prision®.

4. El papel de los grupos de presion.

El tercer actor que considero es necesario destacar implicado en el cambio de rumbo de

la politica criminal que se esta fraguando a nivel espafiol es el formado por los grupos

8 El hecho que fuera el diario El Pais el que mostrase un mayor incremento en el nimero de noticias
sobre inseguridad ciudadana (un 232% mas en el afio 2002 que en 2001) traen a la luz otro de los
problemas que estan presentes en los medios de comunicacion de masas espafioles, sus altos niveles
de afinidad con determinados partidos politicos. Vid., sobre ello, VARONA GOMEZ, D., “Medios de
comunicacion y punitivismo”, op. cit., p 14.

8 En septiembre de 2001 sélo el 8,9% de los ciudadanos consideraban la inseguridad ciudadana
como uno de los tres principales problemas en Espafia que contrasta con el 29,1% de ciudadanos en
junio de 2003.

8 En este sentido, vid. VARONA GOMEZ, D., “Medios de comunicacion y punitivismo”, op. cit., p.
11, quien expone como ademas, el anuncio de reforma del Codigo Penal se produjo a la salida de un
comité ejecutivo del PP convocado para debatir la crisis del Prestige como al hecho que el gobierno
basod la necesidad de reforma del Cddigo en datos inexistentes. Igualmente, GARCIA ARAN, M. /
PERES NIETO, L., “Discursos mediaticos y reformas penales de 2003”, en GARCIA ARAN, M. /
BOTELLA CORRAL, J. (Dirs.), Malas noticias: medios de comunicacion, politica criminal y garantias
penales en Espafia, op. cit., p. 163, quienes insindan que se produjo un proceso idéntico en plena
ebullicién ciudadana por la entrada de Espafia en la Guerra de Irak, momento en el cual el gobierno
anuncid una nueva reforma del Codigo Penal, la que posteriormente estaria integrada en la LO
11/2003.
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de presion®. Estos pueden definirse como una “organizacion o conjunto de personas —
fisicas o juridicas — que ante todo buscan influir en politica o promover sus ideas dentro
de un contexto economico Yy politico determinado, incidiendo en el proceso de toma de
decisiones mediante su actuacion sobre los poderes ejecutivo, legislativo y/o judicial —
directamente o a través de la opinion publica — para intentar moldear la formulacion de
politicas publicas y condicionar su implementacion™®. En el concepto deben integrarse
también aquellas organizaciones constituidas para ejercer una presion politica como los
llamados grupos de interés®®, en tanto que éstos pueden pasar a ser considerados grupos
de presion desde el momento en que entran — y durante el tiempo que estén — en la

escena politica, operando como actor politico®.

Su principal caracteristica es su pretension de presionar a las instancias politicas con la
finalidad de que éstas dicten una determinada politica en el sentido pretendido por el
propio grupo de presién o que se mantenga la legislacion ya vigente®. Para lograr sus
pretensiones, los grupos de presion pueden ejercer su influencia en dos momentos.
Participando en una fase previa al propio proceso legislativo o posteriormente en la
propia tramitacion legislativa para que finalmente se adopte una decision politica
favorable a sus intereses®. Asi, es habitual que durante la tramitacién de una reforma
legislativa aquellos grupos de presién con intereses particulares en la reforma

comparezcan en el espacio publico reivindicado su postura frente a la misma. Ello

8 Existen muchisimos tipos distintos de grupos de presién, desde aquellos que defienden los
intereses econdémicos de grandes ambitos econdmicos como pueden ser las empresas farmacéuticas,
armamentisticas, tecnoldgicas o agrarias hasta aquellos que defienden intereses sociales,
medioambientales o de libertades puablicas como sindicatos, asociaciones u organizaciones no
gubernamentales.

%" Definicion extraida literalmente de JEREZ, M., “Los grupos de presion”, en DEL AGUILA, R. (ed.),
Manual de ciencia politica, Ed. Trotta, Madrid, 1997, p. 297.

8 Por grupo de interés se entiende como aquel actor del sistema social que desarrolla la funcién de
articulacion de las aspiraciones de individuos o colectivos frente a los poderes publicos
contribuyendo a proporcionar racionalidad, congruencia y viabilidad a las demandas de cuantos
comparten una determinada posicion frente a otros sectores del sistema social. Sobre ello, vid.
JEREZ, M., “Los grupos de presion”, op. cit., pp. 295-296.

8 Cfr. sobre la delgada linea entre los llamados grupos de interés y los de presion en JEREZ, M., “Los
grupos de presion”, op. cit., pp. 297 299.

% Ampliamente, sobre las formas de ejercer dicha presion, vid. JEREZ, M., “Los grupos de presion”,
op. cit., pp. 308-315.

%' Aunque aqui no interesa, pueden asimismo actuar en una fase post-parlamentaria, una vez
aprobada la ley, expresando su opinidn, en contra o a favor, sobre la misma.
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puede hacerse a través, entre otras vias, de su presencia en los medios de comunicacion
o de la realizacién de actividades en el espacio publico™ o incluso ofreciendo la
posibilidad de que determinados grupos de presion puedan defender su postura ante las
Cortes durante el debate parlamentario de las mismas®™. En mi opinién, ain es mas
importante la funcion que los grupos de presion ejercen o pueden ejercen incluso con
anterioridad a que desde el poder politico en general, o el ejecutivo en particular, se
haya planteado la posibilidad de realizar una reforma legislativa. Asi, el modo de
participacion de los grupos de presion en la etapa pre-legislativa puede ordenarse en dos
supuestos distintos. Por un lado, influenciando en el proceso de agenda-setting. Esto es,
iniciada ya la tematizacion de la agenda por parte de los medios de comunicacién®* los
grupos de presion aportan su postura sobre ello. Por otro, promoviendo el proceso de
tematizacion, de tal manera que es el propio grupo de presion quien pone en la palestra

medidtica la necesidad de tomar cartas sobre un determinado asunto publico.

Por lo que al ambito de la politica criminal respecta, podrian diferenciarse dos
tipoldgicas de grupos de presion que participan de las decisiones politico-criminales®.
Por un lado, se encuentran los grupos de presion profesionales y, por el otro, los no
profesionales. Los grupos de presion profesionales son aquellos que estan formados por
individuos vinculados a alguna institucién, tales como sindicatos de policia o de
instituciones penitenciarias, asociaciones de magistrados, fiscales, secretarios judiciales,
abogados, procuradores o grupos de expertos en el &mbito del sistema de justicia penal.
Todos ellos, aunque sus objetivos principales no sean ejercer una presion en materia de
politica criminal, si que en determinadas ocasiones ejercen tal influencia para satisfacer
los intereses del grupo en cuestion. Es decir, aunque la finalidad principal por la que
fueron creados no sea la de influenciar al poder politico, si que en muy diversas
ocasiones éstos, con el objetivo de salvaguardar tanto intereses colectivos como

individuales, ejercen presiones al ejecutivo para que éste siga una determinada politica

% piénsese, entre otras, en manifestaciones, huelgas o actos festivos en defensa de sus intereses

% Como expresamente se prevé (ex art. 44.4 del Reglamento del Congreso) en el seno de las
comisiones parlamentarias.

% Con indiferencia de quien sea el promotor de dicha tematizacion.

% Basadas en la distincién utilizada por STOLZ en su trabajo, si bien posteriormente ésta es ampliada
por la misma autora. VID. STOLZ, B., “The roles of interest groups in US criminal justice policy
making: Who, when, and how”, en Criminology and Criminal Justice, vol. 2, 2002, p. 53.
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criminal®®. Por el contrario, los grupos de presién no profesionales son aquellos
formados por individuos que no tienen una vinculacion profesional con el sistema de
justicia penal, como pueden ser las asociaciones de victimas, de presos u otras
asociaciones que en un momento determinado puedan defender una determinada postura

que afecta a aspectos politico-criminales®’.

Tradicionalmente, los grupos de presion que han tenido una participacién mas activa — y
mas exitosa — han sido aquellos grupos profesionales considerados expertos en la
materia®. El hecho de ser conocedores del sistema de justicia penal y de preocuparse
por los intereses generales les confiere una posicion privilegiada que ademas debe ser
escuchada. No obstante, también es cierto que no siempre pueden considerarse
portadores de los intereses colectivos. Un buen ejemplo de ello entre los grupos de
presion profesionales, los sindicatos de policia son seguramente uno de los mas
influyentes tanto en la opinion plblica como sobre el poder politico. Estos, ademas de

gozar de una buena imagen ptblica®, acostumbran a ser la fuente de informacién de los

% Asi, por ejemplo, en un nivel prelegislativo tanto las asociaciones de jueces y fiscales como, en
menor medida, las asociaciones de abogados o los sindicatos de policia o de funcionarios de
instituciones penitenciarias publican notas de prensa a los medios de comunicacién o mantienen
reuniones con el ejecutivo solicitando o rechazando reformas legislativas en materia politico-
criminal. Igualmente, una vez iniciada la fase legislativa, algunos de estos grupos inciden en la
politica criminal a través de su participacion en las comisiones legislativas dando su opinién sobre la
reforma propuesta por el poder ejecutivo. En este sentido, vid., entre otras, “El Sindicato policial CEP
pregunta "qué le pareceria al ministro que le orinaran encima”’, Eldiario.es, 29/11/2003, disponible en
http://www.eldiario.es/politica/Sindicato-CEP-pareceria-ministro-orinaran_0_201930580.html;
“Sindicatos policiales se suman a protesta contra el fin de la doctrina Parot”, La Razon, 24/10/ 2013,
disponible  en  http://www.larazon.es/detalle_normal/noticias/4087347/sindicatos-policiales-se-
suman-a-protesta-contra-el-fin-de-la-doctrina-parot#.U7qM8pR_vTo; “El SUP dice ahora que la
busqueda de Marta es un «fracaso policial»”, ABC de Sevilla, 23/02/2012, disponible en
http://sevilla.abc.es/20120223/sevilla/sevp-dice-ahora-busqueda-marta-20120223.html; “25 advocats
irrompen a la seu del PP a BCN per protestar per la 'llei mordassa™, El Periodico, 27/03/2014,
disponible en http://www.elperiodico.cat/ca/noticias/societat/advocats-irrompen-seu-partit-popular-
barcelona-protestar-llei-mordassa-3224411; “Los jueces no ven en la reforma legal la solucion frente
a delitos de menores”, El Mundo, 20/07/2009, disponible en
http://www.elmundo.es/elmundo/2009/07/20/espana/1248098229.html.

9 Asi, las asociaciones en defensa de los animales, medioambientales o en defensa de los derechos
humanos, por poner un ejemplo, son asociaciones que aunque no hayan sido configuradas para
gjercer presion al legislativo y menos en materia penal si que han defendido en alguna ocasion la
necesidad de reforma del Cédigo Penal.

% En este sentido, vid. ISMAILI, K., “Contextualizing the criminal justice policy-making process”,
op. cit., pp. 264-265; DiEz RIPOLLES, J. L., La racionalidad de las leyes penales, Ed. Trotta, Madrid,
2013, pp. 30-34.

% Téngase en cuenta que “la policia” es la institucién publica que genera una mayor confianza por
parte de los ciudadanos segun las encuestas del CIS.
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medios de comunicacion en lo que a noticias de criminalidad respecta’®

y, sin embargo,
en ocasiones aprovechan su influencia en los medios para hacer reivindicaciones

corporativistas con motivo de supuestos incrementos de la delincuencia'®*.

No obstante, en las Gltimas décadas la influencia de los grupos considerados expertos ha
ido perdiendo dimensién en pos de los grupos no profesionales. Entre estos, las
asociaciones de victimas pueden considerarse como el grupo de presion que
actualmente tiene una mayor incidencia en la politica criminal’®%. No es que todas las
asociaciones de victimas actden como grupos de presion, pero si que aquellas que asi lo

hacen'®

tienen una influencia considerable en la politica criminal contemporénea. Esto
es especialmente cierto en aquellos casos en que el detonante de la presién que ejercen
determinadas asociaciones de victimas se basa en un hecho previo que ha tenido una

amplia repercusion en la opinién pablica®.

El hecho de que las victimas hayan llegado a tener un espacio importante en la politica
criminal actual se explica por los siguientes factores*®. Primero, por la tendencia a que

la sociedad se identifique con las victimas, la cual se ve reforzada por el incremento del

100 £y este sentido, vid. SOTO NAVARRO, S., “La influencia de los medios en la percepcion social de
la delincuencia”, op. cit., pp. 15-16, quien muestra que los datos sobre delincuencia con que se nutre
el diario El Pais son principalmente proporcionados por el sindicato mayoritario de policia; CUERDA
RIEZU, “Los medios de comunicacion y el derecho penal”, op. cit., p. 193.

1 Vid. SoTo NAVARRO, S., “La influencia de los medios en la percepcion social de la
delincuencia”, op. cit., pp. 19-20. No s6lo puede producirse intencionadamente con la manipulacion
de las estadisticas oficiales sino también por la propia validez de las mismas. Sobre los problemas de
las estadisticas policiales espafiolas, vid. AEBI, M / LINDE, A., “El misterioso caso de la desaparicion
de las estadisticas policiales espafiolas“, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,

nam. 12-07, 2010, pp. 1-30.

192 Vid. IsMAILI, K., “Contextualizing the criminal justice policy-making process”, op. cit., pp. 265-

266; STOLZ, B., “The roles of interest groups in US criminal justice policy making: Who, when, and
how”, p. 56; PEREDA BELTRAN N./ TAMARIT SUMALLA, J. M., Victimologia tedrica y aplicada, Ed.
Huygens, Barcelona, 2013, p. 66 o LANDROVE DiAz, G., El nuevo derecho penal, op. cit., p. 62,
quien indica ademas que el asociacionismo de las victimas es un fenémeno en actual expansion.

%3 Téngase en cuenta que aunque Se pretenda actuar como grupo de presién no todas las
asociaciones tienen la capacidad para poder influir en el poder politico. Cr. CEREZO DOMINGUEZ, A.
I., El protagonismo de las victimas en la elaboracién de las leyes penales, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 37-38; TAMARIT SUMALLA, J. M., “Paradojas y patologias en la construccion
social, politica y juridica de la victimidad”, en InDret, 1/2013, pp. 18 y ss., quien ademas considera

que el caso espafiol ha resultado en la distincion entre victimas de primera y victimas de segunda.

% 1smalLL, K., “Contextualizing the criminal justice policy-making process”, op. cit., p. 265.

195 Cfr. CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elaboracion de las leyes
penales, op. cit., pp. 25y ss.
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miedo al delito, la impresién de que la delincuencia aumenta y la desconfianza con el
sistema de justicia penal’®. Segundo, gracias a su institucionalizacién a través de la
creacion de asociaciones de victimas. El hecho de asociarse permite a las victimas aunar
sus intereses en una sola voz a la vez que les facilita la posibilidad de acceder a la
opinién publica a través de los mass media y asi poder legitimar sus propuestas™’.
Tercero, por el papel de los medios de comunicacion. En este caso, como sucede con el
poder politico, existe una relacién reciproca donde ambos se benefician del otro para sus
propios intereses. Por una parte, las asociaciones de victimas se sirven de los medios de
comunicacion para exponer sus postulados tanto a la sociedad como al poder politico.
Tal como se ha mencionado més arriba, hacer uso de los medios confiere un efecto
multiplicador al mensaje que se desea transmitir, pues estos son la principal fuente de
informacidn de los aspectos relacionados con la criminalidad, de tal forma que, a traves
del proceso de agenda-setting, ello terminara provocando el efecto querido en la
opinién publica, el apoyo a sus postulados'®. Por otra parte, a los medios de
comunicacion también les interesa publicar noticias sobre delincuencia y la posibilidad
de introducir en las mismas la vision de las victimas es, como se ha indicado
anteriormente, muy apetitivo por parte de los medios'®. Asi, éstos acostumbran a
hacerse eco de las manifestaciones que las asociaciones de victimas. Sin embargo, en no
pocas ocasiones, las victimas terminan siendo manipuladas por los medios en tanto que
éstos sOlo resaltan aquellos aspectos que consideran mas interesantes para el

establecimiento de la agenda, desvirtuando asi el mensaje que se pretendia publicitar*'°.

El principal problema de la adquisicion de cada vez mayor poder de influencia por parte

de los grupos de victimas es su propia naturaleza. Es cierto que como cualquier grupo

16 gSobre esta tendencia vid., también, PEREDA BELTRAN N. / TAMARIT SUMALLA, J. M.,
Victimologia tedrica y aplicada, op. cit., p. 67.

107 También, acerca que la institucionalizacion de las victimas ha contribuido a incrementar su
influencia en la politica criminal, vid. IsmAILI, K., “Contextualizing the criminal justice policy-
making process”, op. cit., pp. 264-265.

1% Sobre la efectiva predominancia de la postura de las victimas en los discursos penales en los
medios de comunicacion, vid. GARCIA ARAN, M., “El discurso medidtico sobre la delincuencia y su
incidencia en las reformas penales”, op. cit., pp. 57-59.

19 Cfr. en CARMONA SALGADO, C., “Negativa influencia de algunos medios en las victimas de
delitos graves y en las politicas criminales inspiradoras de las reformas penales de los Ultimos
tiempos (especial consideracion a las modificaciones sufridas por la LO 5/2000)”, op. cit., p. 201.

10 Sobre esta Gltima cuestion, vid. TAMARIT SUMALLA, J. M., “Paradojas y patologias en la
construccion social, politica y juridica de la victimidad”, op. cit., pp. 17-18.
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de presidn, aquellas asociaciones de victimas que actlan como tales pretenden presionar
sobre las decisiones legislativas en un sentido favorable a sus intereses. No obstante, a
diferencia de los grupos de presion de expertos — a quienes se les presume la objetividad
y la busqueda del bien comun — las victimas carecen de toda imparcialidad para poder
ser objetivos en sus propuestas'''. Han sido la parte perjudicada de una conducta ilicita
por lo que légicamente sus intereses, al menos en lo que a materia politico-criminal
respecta, pueden estar facilmente en contraposicion con los derechos de los
victimarios'? lo que inevitablemente conduce a una politica criminal dirigida a un
incremento de la punicion y de la reduccidon de los riesgos derivados de posibles
conductas delictivas.

Junto al papel activo que desempefian los grupos de presion de victimas, en ocasiones
éstos también son utilizados por el poder politico con el fin de defender su propia
politica legislativa o de conseguir réditos electorales™®. En ambos casos los partidos
politicos se erigen como portavoces de los intereses de las victimas. Con ello, consiguen
legitimar sus propuestas politicas frente a la opinion publica y a las propias asociaciones
de victimas, logrando asi que en ocasiones éstas terminen siendo manipuladas por los
partidos politicos™*. Utilizar a las victimas de delitos para defender una determinada
postura politico-criminal es muy popular. Ademas, frecuentemente produce dos
consecuencias directas importantes para poder llevar a cabo dicha politica. La falta de

oposicion politica por un lado, pues dificilmente el partido de la oposicion va a alzarse

1 Aunque no se refiera al tema que se esta abordando aqui, son interesantes reflexionar también

sobre los riesgos que para las propias victimas puede suponer formar parte de este tipo de
estructuras. Sobre ello, vid. TAMARIT SUMALLA, J. M., “Paradojas y patologias en la construccion
social, politica y juridica de la victimidad”, op. cit.; CEREZO DOMINGUEZ, A. I., El protagonismo de
las victimas en la elaboracion de las leyes penales, op. cit., pp. 38 y ss.

"2 vid. CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elaboracion de las leyes
penales, op. cit., p. 35. Més criticamente, cfr. LANDROVE Diaz, G., El nuevo derecho penal, op. cit.,
p. 62 y DiEz RIPOLLES, J. L., “La victima del delito en la politica criminal y el derecho penal”, en
Jueces para la Democracia, nim 57, 2006, p. 33.

3 En este sentido, vid. CEREzO DOMINGUEZ, A. I., El protagonismo de las victimas en la
elaboracidn de las leyes penales, op. cit., pp. 40-41.

4 Vid. LANDROVE Diaz, G., El nuevo derecho penal, op. cit., p. 62; CEREZO DOMINGUEZ, A. I., El
protagonismo de las victimas en la elaboracion de las leyes penales, op. cit., pp. 78-79; VARONA
GOMEZ, D., “Medios de comunicacién y punitivismo”, op. cit., pp. 10-11. Sobre los motivos que
encaminan a las asociaciones de victimas a la manipulacién politica, vid. TAMARIT SUMALLA, J. M.,

“Paradojas y patologias en la construccion social, politica y juridica de la victimidad”, op. cit, pp.
17-18.
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en contra de la voluntad y los supuestos derechos de las victimas de delitos y, por otro
lado, ayuda a obtener una mayor imagen publica del partido que propone una politica

criminal orientada a defender a las victimas de delitos®®.

En Espafa, diversas reformas del Cdodigo Penal responden, al menos en parte, a la
presion que han ejercido determinados grupos de presion de victimas'®. Ejemplos de
ello son la reforma del cddigo penal en materia de violencia de género, la reforma de la
ley de responsabilidad penal del menor, las distintas reformas del Cddigo Penal en
materia de terrorismo, la reforma de los delitos contra la seguridad vial''’ o la
introduccién de la medida de seguridad de libertad vigilada para sujetos que han

cometido un delito contra la libertad e indemnidad sexual o de terrorismo.

I11. Las causas de la introduccion de la libertad vigilada.

Llegados a este punto, parece necesario explicar los factores que han influido en la
introduccién de la primera medida dirigida a hacer frente a la peligrosidad de
delincuentes imputables, la libertad vigilada''®. Hasta su inclusién en el Cédigo Penal
las medidas de seguridad eran aplicadas exclusivamente a sujetos inimputables''® en

atencion a la falta de culpabilidad por el hecho cometido. No obstante, con la reforma se

1> Vid. CEREZO DOMINGUEZ, A. 1., El protagonismo de las victimas en la elaboracion de las leyes
penales, op. cit., p. 35.

% Vid. GARCIA ARAN, M. / PERES NIETO, L, “Agenda de los medios y agenda politica: un estudio
del efecto de los medios en las reformas del Cddigo Penal entre los afios 200-2003”, op. cit., p. 288,
quienes indican literalmente: “Aparecen los lobbys de victimas (terrorismo, violencia machista,
seguridad en el trafico) que presionan sobre los poderes publicos en demanda de endurecimiento
penal.”. Igualmente, CEREZO DOMINGUEZ, A. I., El protagonismo de las victimas en la elaboracion
de las leyes penales, op. cit., pp. 47-88., poniendo los ejemplos de la violencia de género, el sistema
de justicia juvenil, el terrorismo y los pederastas.

17 para una explicacion detallada de ello, vid. GARCIA ALBERO, R., “La nueva politica criminal de la
seguridad vial: Reflexiones a propésito de la LO 15/2007, de 30 de noviembre, y del Proyecto de
Reforma del Codigo Penal”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 9, 2007,
pp. 6-8.

8 Medida introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

119 0 semiimputables si bien de acuerdo con el sistema vicarial.
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posibilita que, juntamente con la imposicion de una pena derivada del ilicito penal
cometido, se pueda imponer otra sancion privativa de derechos a un sujeto plenamente
imputable por el mero hecho de existir un riesgo de que vuelva a cometer nuevos
delitos. Esta nueva medida de seguridad aplicable a imputables ha supuesto un ulterior
paso por parte del legislador espafiol en la deriva punitivista presente en la politica

criminal contemporénea.

Es importante procurar acotar las causas y la motivacion que han llevado al legislador a
la introduccion de una medida de seguridad aplicable a delincuentes imputables. Ello
permitiria realizar una interpretacion teleoldgica de la norma, con el objetivo de
comprender cudl es la finalidad real que el legislador pretende que desempefie la
libertad vigilada y al mismo tiempo evaluar si existia una necesidad real para su
aprobacion. Ciertamente, lo ideal seria conocer los antecedentes sociologicos que han
precedido la introduccion de la misma por la LO 5/2010. Con dicha finalidad, lo méas
adecuado seria realizar un estudio tanto desde un punto de vista cuantitativo como
cualitativo de las noticias relacionadas con la delincuencia sexual y todo el debate
politico y social que se ha originado en torno a éstas. Por desgracia, en el marco de este
trabajo no va a ser posible un estudio de estas dimensiones sobre las causas que han
influido en la introduccidn de la libertad vigilada en el derecho penal de adultos, ya que
esto desbordaria las pretensiones del mismo. Mi pretension en el desarrollo del presente
capitulo se circunscribe principalmente a dar a conocer algunas de las principales causas
que estan teniendo una incidencia directa en el cambio de rumbo de la politica criminal
de los paises occidentales, y Espafia en particular, con el objetivo fundamental de poder
discernir el porqué de estas politicas y al mismo tiempo poder llegar a intuir el camino

gue seguiran.

No obstante, si que es necesario sondear, con la cautela indicada, como las distintas
causas del cambio de paradigma del derecho penal analizadas han podido tener un
efecto importante en la introduccion de libertad vigilada para sujetos imputables. Para
ello, voy a limitarse a explicar el papel que han desempefiado los medios, el poder
politico y los grupos de presion en relacion con determinados sucesos criminales en los

afios previos a la reforma penal de 2010.
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Asi, en Espafa se han producido distintos sucesos criminales de indole sexual que han
tenido una gran repercusion mediatica*?°. Entre todos los que se podria destacar, dos son
los casos que es necesario sefialar, pues son los que han tenido una mas amplia
repercusion medidtica dentro del &mbito temporal previo a la reforma del Cédigo Penal
de 2010. El primero de estos supuestos, el motivado por el segundo violador del

“Eixample” y el segundo, por Santiago del Valle en el caso “Mari Luz”.

Comenzado por el primero de ellos, Martinez Singul, conocido como el segundo
violador del “Eixample”, sali6 de prision en mayo de 2007, después de 17 afos privado
de libertad por la comision de distintas agresiones sexuales, sin un pronostico favorable
de reinsercién. Una vez puesto en libertad volvidé a cometer diversos delitos contra la
libertad sexual. En relacién con el segundo de los casos la gravedad del propio
acontecimiento se vio acrecentada por el contexto en que se produjo la triste noticia. Es
el caso Mari Luz, quien fue abusada y finalmente muerta por Santiago del Valle.
Previamente a la muerte de Mari Luz, Santiago del Valle habia sido condenado a casi 3
afios de prision por abusar de su hija; sin embargo, debido a un cmulo de errores en el
seno del proceso penal, en el momento del tragico suceso aun no se habia iniciado la

ejecucion de la pena de prision pendiente de cumplimiento.

Aunque seguramente fue el caso Mari Luz el que tuvo mayor repercusion mediatica, el
caso del segundo violador del “Eixample” tuvo un alto impacto tanto en la prensa como
en la sociedad espariola, sobre todo la catalana. Incluso, dado el alto impacto social de la
puesta en la libertad en mayo de 2007 de Alejandro Martinez Singul*?, se cred por parte
de la Generalitat de Catalunya a finales de julio del mismo afio una comision para el

estudio de las medidas de prevencion de la reincidencia en delitos graves'??, conocida

120 Asi. el violador de Alcasser, el violador del Eixample, el violador del chandal, el violador de la

Vall d’Hebron, el violador del ascensor, el violador de piramides o el violador del portal, entre otros.
121 En el documento de conclusiones de la comision asi se indica de un modo indirecto, pues
textualmente indica: “La noticia de la excarcelacién de un condenado por multiples violaciones, con
un pronéstico de alto riesgo de reincidencia, produjo una razonable reaccién social de preocupacién
y alarma.”.

122 \/id. CENTRE D’ESTUDIS JURIDICS | FORMACIO ESPECIALITZADA, Comision para el estudio de las
medidas de prevencion de la reincidencia en delitos graves, Departamento de Justicia, Generalitat de
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como la “Comision Mena”, en la que se debatieron propuestas para el tratamiento de
aquellos delincuentes de riesgo. Entre las distintas formulas debatidas, se planted, entre
otras medidas, la posibilidad de introducir una medida de libertad vigilada de ejecucion

posterior a la pena de prision o el uso de tratamientos farmacolégicos'?*.

El caso “Mari Luz” es el que, previa consulta a la prensa escrita de &mbito estatal,
parece que fue la chispa que en un primer momento encendid el debate publico y
posteriormente acabd no sélo con la introduccién de la libertad vigilada, sino también
en una reforma de los tipos y las penas aplicables a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual***. Desde principios de 2008, momento en que se perpetraron los
hechos, los medios de comunicacién han prestado todo su interés® en este caso, hasta
el punto de que la cadena televisiva “Antena 3” realiz6 un telefilm sobre la muerte de
Mari Luz Cortés. Es més, la mediatizacién del caso Mari Luz lleg6 a tal punto que
incluso, sorprendentemente, algunos medios de comunicacion consideraron que el
tratamiento por parte de otros medios sobre este caso habia alcanzado unos picos

inaceptables'?.

Catalunya, 2008, disponible en
http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/comissio_mena_cas.pdf

2 De hecho, actualmente en Catalunya se hace uso, en determinados casos y con el previo
consentimiento del penado, de los tratamientos de supresion hormonal reversible. Vid. SUBDIRECCIO
GENERAL DE PROGRAMES DE REHABILITACIO | SANITAT, El model de rehabilitacié a les presons
catalanes, Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya, 2011. Disponible en
http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/publicacions/model_rehabilitacio_presons_catalan
es.pdf, donde se indica que el programa “estd destinado a internos que han cometido uno o mds
delitos contra la libertad sexual y en la evaluacion de los cuales se objetiva un riesgo alto de
reincidencia delictiva violenta y / o se establece un diagnéstico de pedofilia, sadismo sexual,
trastorno sadico de la personalidad, psicopatia u otros casos, como son los agresores sexuales en
serie y reincidentes no clasificables en los apartados anteriores” (traduccion propia).

124 Cfr. la postura defendida en CEREZO DOMINGUEZ, A. |., El protagonismo de las victimas en la
elaboracion de las leyes penales, op. cit., pp. 83 vy ss., quien establece un vinculo directo entre el
caso Mari Luz y la reforma del Cdédigo Penal en relacién con las modificaciones realizadas tanto en
la parte general como especial relativas a los delitos contra la libertad sexual.

125 Haciendo una busqueda por los medios escritos facilmente el ndmero de noticias supera los
centenares con tan solo el periodo del afio 2008 y con motivo de la celebracion del juicio oral del
Caso “Mari Luz” en los ultimos meses la prensa espafiola ha vuelto a ilustrar paginas sobre el caso.

12 Vid. El Periodico de Catalunya (28/02/2011), pag. 2 y ss., donde titulan el tema del dia: “El
Tribunal de la Televisio” y en el subtitular “El circ mediatic s’ha tornat a travesar en el cami de la
justicia en el procés per la mort de Mariluz” y en la noticia se realiza un extenso debate sobre los
limites del periodismo.
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A pesar de la tematizacion de la agenda mediatica acerca del caso Mari Luz lo que,
consecuentemente derivaria, de acuerdo con la teoria de la agenda-setting, en una
incidencia directa sobre el sentimiento de inseguridad ciudadana (grafico n° 1). Tan solo
justo durante el mes posterior a la muerte de la menor se produjo un incremento de la

sensacion de inseguridad por parte de los encuestados por el CIS.
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Gréafico n° 1: Variacién mensual de la preocupacion por el delito

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del CIS

No obstante, es posible que el hecho de que esta mayor preocupacion por el delito no se
reflejara en el barometro del CIS se explique por dos motivos. El primero, relacionado
con la tipologia delictiva. Asi, aungue muy probablemente se incrementd
considerablemente el porcentaje de la poblacion que consideraba que debian tomarse
cartas sobre el asunto y castigar mas severamente a los delincuentes sexuales, pues en
pocos meses el padre de la menor consiguié reunir mas de dos millones de firmas a
favor de la introduccién de la cadena perpetua para pederastas’?’, la inseguridad
ciudadana va maés ligada a los delitos llamados “callejeros”'?®. El segundo motivo,
como consecuencia del inicio de la crisis economica en que nos encontramos, lo que
provoca que el desempleo y los problemas de indole economica sean las dos
preocupaciones principales de Espafia segin el CIS y con una notable diferencia

respecto del resto (grafico n® 2). Ello provoca que dificilmente queden reflejadas otras

127 Cfr. por ejemplo la noticia publicada en el diario E1 Mundo, “Los Cortés entregan a Zapatero 2,3

millones de firmas para endurecer las penas a pederastas”, El mundo, 1/10/2008.

128 pignsese, por ejemplo, en delitos contra el patrimonio, delitos de lesiones o delitos contra el orden
publico.
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preocupaciones distintas a las relacionadas con la situacion econémica aunque, sin

embargo, también sean consideradas como importantes por la sociedad espafiola.
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Gréafico n° 2°: variacién de los principales problemas del pais (febrero 08 — abril 11)

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del CIS

A pesar del escaso reflejo del caso Mari Luz en el bardmetro del CIS en el estado de
opinién publica, si que puede decirse que el caso consiguid penetrar en la sociedad.
Pues, de no ser asi, dificilmente podria explicarse como un amplio nimero de
ciudadanos se volcaron en la causa, y sobre todo como Juan José Cortés, el padre de la
menor, consiguid tal numero de firmas en defensa de la introduccion de la cadena

perpetua’?®

En la introduccion de la libertad vigilada los actores que han jugado un papel decisivo

130 " Jos medios de

han sido el poder politico y el padre de la victima. Asi, en parte
comunicacion han sido el canal utilizado tanto por el poder politico como por el padre

de la menor. Este ltimo, Juan José Cortés, aun no actuando en nombre de ningdn grupo

29 En concreto, la introduccién de la cadena perpetua y la creacién de un registro piblico de
delincuentes sexuales. En este sentido, vid. CEREZO DOMINGUEZ, A. I., El protagonismo de las
victimas en la elaboracidn de las leyes penales, op. cit., p. 84.

130 En parte porque los medios se han aprovechado de la tirada mediatica que ocasiond este suceso
invitando al padre de la victima en diversos programas televisivos, haciéndole entrevistas en
periddicos o incluso, como se ha mencionado mas arriba, realizando un telefilm sobre el caso.
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de presion ejercié como tal**. Participé activamente tanto en la fase pre-legislativa
como durante la tramitacion de la reforma de 2010. Durante la fase previa al inicio de la
tramitacion parlamentaria, recogio un elevado numero de firmas, acudio a distintos
platos de television, e incluso se entrevistd personalmente con altos miembros del poder
politico y judicial a fin de explicar y defender su postura para una reforma del Cddigo
Penal'®. Entre otros, se entrevistd con el propio entonces presidente del Gobierno
espanol, José Luis Rodriguez Zapatero, el presidente del partido de la oposicion,
Mariano Rajoy, y el entonces presidente del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ), Francisco José Hernando™3. Junto con la presion ejercida por el padre de la
menor, algunos miembros importantes de la carrera judicial también ejercieron un papel
destacado, pues defendieron la postura del Sr. Cortés en el sentido de considerar
necesario reformar el Codigo Penal para introducir la cadena perpetua. En este sentido
se pronunciaron, José Luis Requero, vocal del CGPJ, Enrique Lopez, portavoz del
CGPJ y Francisco José Hernando, ya en aquel entonces expresidente del CGPJ y del

Tribunal Supremo™*.

Bl Sj bien es cierto que contd con la ayuda de alguna asociacién gitana, fue él y no dichas

asociaciones quienes tomaron el protagonismo publico.

32 A modo de ejemplo, vid. SANCHEZ-MELLADO, L., “Ciudadano Cortés”, el Pais, 7/06/2009,
disponible en  http://elpais.com/diario/2009/06/07/domingo/1244346757 850215.html,  donde
resume el libro con el mismo titulo que el articulo periodistico cuyo protagonista principal es el Sr.
Cortés; “Maria Antonia Iglesias ataca a los padres de Mari Luz y Sandra Palo”,
Elsemanaldigital.com, 31/01/2010, disponible en
http://www.elsemanaldigital.com/articulo.asp?idarticulo=104674&tema=&accion=&mes=&ano=ref

133 Asi, “Zapatero promete al padre de Mari Luz un registro de pederastas”, El Pafs, 27/05/2008,
disponible en: http://elpais.com/diario/2008/05/27/andalucia/1211840528 850215.html; “Rajoy
traslada a Cortés el apoyo a un "pacto total" para luchar contra la pederastia”, Europa Press,
27/05/2008, disponible en http://www.europapress.es/sociedad/sucesos-00649/noticia-mari-luz-

rajoy-traslada-cortes-apoyo-pacto-total-luchar-contra-pederastia-20080527154355.html
134

En este sentido, “Jose Luis Requero (CGPJ) afirma que "ha tenido que ser un pederasta el que le
diga a Bermejo como funciona la Justicia"”, Europa Press, 7/04/2008, disponible en
http://www.europapress.es/nacional/noticia-jose-luis-requero-cgpj-afirma-tenido-ser-pederasta-le-
diga-bermejo-funciona-justicia-20080407153000.html, donde se indica que el entonces vocal del
CGPJ dijo que el sistema espafiol es excesivamente garantista y que en Espafia a este tipo de debates
(refiriéndose a la cadena perpetua) se les tiene alergia, si planteas medidas endurecedoras quedas
arrojado a las tinieblas del conservadurismo reaccionario; “Lopez (CGPJ) pide abrir el debate sobre
la cadena perpetua y el concepto de peligrosidad social2, Europa Press, 27/03/2008, disponible en
http://www.europapress.es/sociedad/noticia-lopez-cgpj-pide-abrir-debate-cadena-perpetua-concepto-
peligrosidad-social-20080327155131.html; “El presidente del Supremo, por la cadena perpetua
"revisable"”, El Pais, 16/08/2008, disponible en
http://elpais.com/diario/2008/08/16/espana/1218837609 850215.html
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Por otra parte, el poder politico también ha tenido una intervencion esencial en todo
ello. En este caso en particular ha tenido un papel reactivo. Asi, una vez desatada la
polémica sobre la necesidad o no de incrementar las penas a los sujetos condenados por
la comision de un delito sexual por parte del padre de la menor, los dos principales
partidos politicos en Espafa defendieron la necesidad de incrementar las penas a estos
sujetos. Por su parte, el entonces presidente del Gobierno prometio6 a Juan José Cortés la
creacion de un registro de pederastas y el cumplimiento integro de las penas impuestas a
éstos aunque rechazd la introduccion de la cadena perpetua’®®. No obstante, el por aquel
entonces principal partido de la oposicion fue el que se volco de una forma més
medidtica en la causa a pesar de que en su programa electoral para las elecciones
generales de marzo de 2008 nada se decia sobre la necesidad de incrementar las penas a
los delincuentes sexuales, mas que aplicar el cumplimiento integro de las penas a
éstos'®. En este sentido, miembros destacados del Partido Popular como Mariano
Rajoy, Maria Dolores de Cospedal o Esperanza Aguirre, defendieron la introduccion de
la cadena perpetua™’. Previamente a estas manifestaciones publicas en favor de la
cadena perpetua, el grupo parlamentario popular presento, el 11 de abril de 2008, una
proposicién no de ley donde se instaba al gobierno a presentar un proyecto de reforma
del Codigo Penal en el que se contemplaran una serie de medidas dirigidas a elevar las
penas a los condenados por delitos sexuales entre las que se encontraba la regulacion de
una sancion penal postpenitenciaria para delincuentes con pronostico de reincidencia
que terminaria influyendo considerablemente en la actual regulacion de la libertad

vigilada'®®. La utilizacién de la mediatizacion del caso y de la presién del padre de la

13 En este sentido, vid. “Zapatero promete al padre de Mari Luz un registro de pederastas”, El Pais,

27/05/2008 y
13 v/id. en este sentido el programa electoral del PP en las elecciones generales de 2008, p. 74.

Asi, “Esperanza Aguirre, a favor de la cadena perpetua en casos como el de Mari Luz”,
20minutos.es, 7/04/2008, disponible en
www.20minutos.es/noticia/367009/0/aguirre/cadena/perpetua/#xtor=AD-15&xts=467263; “Mariano
Rajoy abandera el debate sobre la cadena perpetua”, Elmundo.es, 26/03/2009, disponible en
http://www.elmundo.es/elmundo/2009/03/26/espana/1238073279.html, aunque, en este caso, este
impulso lo tomé con posterioridad del caso Marta del Castillo.

138 La Proposicion fue aprobada, aunque con enmiendas, el 3 de junio con 330 votos a favor y 1 en
contra. Concretamente, se instaba a que se elevasen las penas de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual en los casos en que la victima sea especialmente vulnerable de forma ejemplar, a
modificar el entonces vigente art. 76 CP relativo a los limites maximos de cumplimiento de las
condenas y a introducir medidas que permitan el control de estos condenados una vez puestos en
libertad.
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menor quedd totalmente patente en esta proposicion'®. Por si ello no fuera suficiente,
en marzo de 2010, el PP “fich6” al padre de Mari Luz Cortés como asesor del Partido

Popular para la reforma del Cédigo Penal**.

A falta de un estudio que analice detalladamente todas las posibles causas que han
llevado a la incorporacion de una medida de seguridad aplicable a determinados
delincuentes imputables, de lo indicado se deduce que todos estos actores, los medios de
comunicacion, los grupos de presion y particularmente el propio padre de la menor y el
partido politico en la oposicidn, influyeron en la introduccién de la libertad vigilada en
el Cddigo Penal. Que la introduccion de esta medida vino precedida y motivada,
principalmente, por las causas que se han indicado queda respaldado por el propio
transcurso legislativo de la reforma del Cédigo Penal. Asi, con anterioridad a la muerte
de la menor, la libertad vigilada estaba principalmente configurada como una pena
dirigida a hacer frente a la delincuencia reincidente o habitual o como sustitutoria de
una pena de prision**!. Decaida la legislatura y una vez se produjo el tragico suceso, se
aprobd un nuevo Anteproyecto de reforma de Cddigo Penal donde la funcion de la
libertad vigilada cambié radicalmente. Con el nuevo Anteproyecto, la libertad vigilada
se configuré como pena accesoria que debia imponerse obligatoriamente y a, y solo a,

los delincuentes sexuales y terroristas’*%.

39 Por mas, la misma exposicion de motivos de la proposicion no de ley literalmente indica: “El
crimen recientemente perpetrado con una nifia de cinco afios por parte de un pedéfilo que ya antes
habia abusado sexualmente de otros menores, [...]".

10 Asi, en la propia web del PP se indica en una noticia de 15 de marzo de 2010, disponible en
http://www.pp.es/actualidad-noticia/pp-incorpora-juan-jose-cortes-como-asesor-reforma-del-codigo-
penal. Muy critica con la decision del PP CARMONA SALGADO, C., “Negativa influencia de algunos
medios en las victimas de delitos graves y en las politicas criminales inspiradoras de las reformas
penales de los Gltimos tiempos (especial consideracion a las modificaciones sufridas por la LO
5/2000)”, op. cit., p. 205.

"L Vid. art. 88 y 94 del proyecto de reforma del Cédigo Penal publicado en el BOE 15 de enero de
2007.

2 \id. 57 bis Anteproyecto de ley organica de reforma del Cédigo Penal, de 14 de noviembre de
2008.
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CAPITULO Il — ANALISIS DE DERECHO COMPARADO:
ESTADOS UNIDOS

I. Medidas privativas de libertad.

1. Las leyes three strikes and you’re out.

1.1. Concepto y antecedentes.

La institucion por antonomasia que define la politica criminal dirigida a la delincuencia
de riesgo es la conocida como “three strikes and you're out”. Tal y como su nombre
indica, con la aprobacion de las leyes de three strikes se pretendia apartar socialmente a
determinados delincuentes reincidentes mediante la imposicion de penas privativas de
libertad a cadena perpetua’*®. La aprobacién de este tipo de leyes se produjo por primera
vez en el estado de Washington en 1993 y al cabo de tan s6lo dos afios ya eran 24
estados™** los que regulaban una institucion de estas caracteristicas, siendo actualmente
26", incluido el sistema federal, los que han aprobado las llamadas leyes de three

strikes and youre out.

Con anterioridad a este auge legislativo muchos de los estados que actualmente

contemplan leyes de three strikes ya regulaban medidas que implicaban la extension de

3 Aunque posiblemente no tengan una relacién directa, vid. VON LiszT, F., La idea del fin en el

Derecho penal, op. cit., p. 87 quien ya apuntaba sobre la posibilidad de imponer una pena de
duracion indeterminada por el tercer delito cometido.

44 Las fechas de la aprobacion de las respectivas leyes en cada uno de los 24 estados pueden
consultarse en AUSTIN, J. / CLARK, J./ HARDYMAN, P./ HENRY, D. A., “The impact of “three strikes
and you’re out™, en Punishment & Society, vol. 1, 1999, pp. 132-162.

145 Washington California, Colorado, Connecticut, Indiana, Kansas, Maryland, Nuevo México,
Carolina del Norte, Virginia, Luisiana, Wisconsin, Tennessee, Georgia, Arkansas, Florida, Montana,
Nevada, Nueva Jersey, Dakota del Norte, Pennsylvania, Carolina del Sur, Utah, Vermont, Arizona y
Massachusetts.
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la pena privativa de libertad a determinados delincuentes reincidentes**®. Por ello, es
posible ya en este momento apuntar que la aprobacion de las mismas ha tenido méas un
efecto simbélico™®’ que practico para el sistema de justicia penal. Dicho apunte se
fundamenta en dos razones. La primera, porque, tal y como se ha indicado, muchos de
los estados que actualmente prevén leyes de three strikes anteriormente ya preveian
medidas dirigidas al incremento de las penas de prision para los delincuentes
reincidentes*®. La segunda, porque tal como se indicara més adelante, en la practica no

se ha aplicado a un gran nimero de delincuentes™*°.

Asi, lo que realmente motivo a los legisladores estatales a aprobar unas leyes con una
denominacién tan ilustrativa fue, como acostumbra a pasar®®, la comisién de
determinados delitos que finalizan con la muerte de menores o jovenes por parte de

delincuentes reincidentes.

A titulo ilustrativo, la primera de las leyes de three strikes and you’re out, que fue
aprobada en 1993 por el estado de Washington™!, vino precedida por la muerte de
Diane Ballasiotes en 1988 por parte de un sujeto con multiples antecedentes penales. En
un primer momento, los padres de la joven junto con otros padres impulsaron una
campana para incrementar las penas privativas de libertad a los delincuentes peligrosos

en Washington si bien no pudieron reunir el suficiente nimero de firmas necesarias para

1% \/id. BERES, L. S. /IGRIFFITH, T. D., “Do three strikes laws make sense? Habitual offender statutes
and criminal incapacitation”, en The Georgetown Law Journal, vol. 87, 1998-1999, pp. 110-111;
WALSH, J. E., Three strikes laws, Ed. Greewod Press, London, 2007, pp. 20-21; SHAPIRO, J. C., “Life
in prison for stealing $48?: Rethinking second-degree robbery as a strike offense in Washington
state”, en Seattle University Law Review, vol. 34, 2010-2011, p. 939.

" En este sentido, vid. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of
“three strikes and you’re out™, cit., p. 138, al analizar la regulacion anterior y posterior a la
aprobacion de las leyes de three strikes.

8 \/id. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of “three strikes and
you’re out™, cit., pp. 139-141; CLARK, J. / AUSTIN, J. / HENRY, D. A., “*Three strikes and you’re
out': a review of state legislation”, National Institute of Justice, U.S. Department of Justice, 1997,
pp. 10-11: WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 125.

1% pese a ello, sf ha tenido un gran impacto en el sistema de justicia penal la ley aprobada en el
estado de California.

0 Tal y como se podra comprobar més adelante todas las leyes que se han aprobado en Estados
Unidos y que estan dirigidas al control o incouizacion de la delincuencia peligrosa estdn motivadas
por la muerte de jévenes en manos de delincuentes con antecedentes penales.

L Vid. SHAPIRO, J. C., “Life in prison for stealing $48?: Rethinking second-degree robbery as a
strike offense in Washington state”, op cit., p. 942.
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poder realizar la iniciativa popular'®?. Posteriormente, una asociacién de victimas del

estado de Washington y con la ayuda de la Asociacién Nacional del Rifle'*®

pudieron
impulsar la celebracion de una iniciativa popular en 1993 para la aprobacion de una ley
llamada three strikes and you’re out la cual, finalmente, se aprobd por el voto

afirmativo de una amplia mayoria de la sociedad civil™*.

Del mismo modo, en California, la aprobacion de la ley three strikes and you 're out fue
precedida por motivos muy similares aunque con nombres distintos, que los que
motivaron la aprobacion de la ley en el estado de Washington. En 1992, un individuo
con antecedentes penales mat6 a una chica de 18 afios Ilamada Kimber Reynolds. El
padre de la chica, Myke Reynolds, inicié junto con un representante del partido
republicano una campafia’> para que se aprobara una versién mas extrema de la ley de
three strikes que la que se pretendia aprobar en Washington. Lo intentaron tanto por via
parlamentaria como por via referéndum pero, la primera fue rechazada y, por la segunda
no consiguieron el nimero necesario de firmas'®®. Finalmente y después de algin que
otro intento més, la atencién mediatica™’ de la agresion sexual con resultado de muerte
de la menor de 12 afios Polly klaas por un sujeto con antecedentes penales por un delito
de detenciones ilegales forzd que, en marzo de 1994, el gobierno de California aprobara,
analizadas diversas opciones, la version de three strikes inicialmente propuesta por Sr.

52 \/id. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 35.

153 En este sentido, vid. JONES, T. / NEWBURN, T., “Three strikes and you’re out. Exploring symbol
and substance in American and British crime control politics”, en British Journal of Criminology,
vol. 46, 2006, p. 783; WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 36.

™ Vid. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of “three strikes and
you’re out””, cit., p. 131.

155 Una exposicion detallada del proceso legislativo de la ley de three strikes and you're out en
California puede encontrarse en ZIMRING, F. E. / HAWKINS, G. / KAMIN, S., Punishment and
democracy: Three strikes and you're out in California, Ed. Oxford University Press, New York,
2001, pp. 4-7; JONES, T. / NEWBURN, T., “Three strikes and you’re out. Exploring symbol and
substance in American and British crime control politics”, cit., p. 783-784; AUSTIN, J. / CLARK, J. /
HARDYMAN, P./HENRY, D. A., “The impact of 'three strikes and you’re out™, cit., p. 142; SHAPIRO,
J. C., “Life in prison for stealing $48?: Rethinking second-degree robbery as a strike offense in
Washington state”, op. cit., p. 941; WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., pp. 37-42.

0 \/id. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 38.

7 Vid. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., pp. 42-44. Es interesante constatar que, si bien la
comision de este delito ayudara a que los poderes politicos apoyaran la necesidad de aprobar una ley
de three strikes, el propio padre y abuelo Polly Klass estaban en contra de la propuesta de ley
planteada por Myke Reynolds. En este sentido, vid. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 65.
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Reynolds™®

. Ademas, una vez aprobada la ley de three strikes, Myke Reynolds present6
el doble de firmas de las necesarias para celebrar un referendum con la finalidad de
aprobar una nueva ley de three strikes, idéntica a la que habia sido aprobada por el
parlamento, con la finalidad de dificultar que posteriormente el poder legislativo

derogara la ley de three strikes*

previamente aprobada, pues al ser refrendada a través
del voto directo de la sociedad seria necesario para poder ser modificada una amplia
mayoria del parlamento o impulsar una nueva iniciativa popular. En noviembre de 1994
se celebré el referéndum que finalizé con la aprobacién por una amplia mayoria'®® de

una nueva ley de three strikes.

1.2. La aprobacion de las leyes de three strikes and you 're out.

La finalidad del analisis del derecho comparado, en general, y de la legislacion de three
strikes and you're out en Estados Unidos, en particular, es proveerse de las herramientas
suficientes para conocer el tratamiento de la delincuencia considerada de riesgo para,
luego, analizar su aplicabilidad en el sistema de justicia espafiol. Por ello, se abordara,
por un lado, la regulacion de las leyes de three strikes aprobadas en Washington y en el
sistema federal y, por el otro y de forma separada dada su peculiaridad respecto del

resto de estados, la normativa de three strikes and you re out en California'®.

58 \/id. Capitulo 12, Statutes of 1994 (AB 971), California.

59 En este sentido, vid. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 42; HEYER, C. F., “Comparing
the strike zones of “three strikes and you’re out” laws for California and Georgia, the nation’s two
heaviest hitters” en Suffolk University Law Review, vol. 45, 2011-2012, pp. 1230-1231.

%0 | EGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, The ‘three strikes and you’re out’ law’s impact on state
prisons: An uptade, 1999, p. 1, disponible en
http://www.lao.ca.gov/1999/cal_update/oct 99 calupdate.pdf [Ultima visita: 16/05/2013]. Puede
consultarse el resultado del referéndum de la inicitiativa popular 184 relativa a la ley three strikes en
http://ballotpedia.org

181 En relacion con su peculiaridad, vid. ZIMRING, F. E. / HAWKINS, G. / KAMIN, S., Punishment and

democracy: Three strikes and you'’re out in California, cit.,, p. 4; AUSTIN, J. / CLARK, J. /
HARDYMAN, P./HENRY, D. A., “The impact of 'three strikes and you’re out™”, cit., pp. 142-143.
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1.2.1. La ley three strikes del estado de Washington.

La idiosincrasia de la ley de three strikes and you 're out del estado de Washington®®? es
ser la primera ley aprobada en los Estados Unidos™® y, al mismo tiempo, que su
desarrollo normativo se ha convertido en el modelo para el resto de estados que han
aprobado dichas leyes'®.

El articulo 9.94A.570 del Revised Code of Washington (RCW) establece que todos
aquellos sujetos considerados delincuentes persistentes seran condenados, con caracter
general, a cadena perpetua sin posibilidad de que les sea concedida la libertad, y a pena
de muerte en aquellos casos en que cometan un delito de asesinato en primer grado™®.
Junto a ello, se establece que los delincuentes considerados persistentes, y por tanto
aquellos a quienes les es de aplicacion la ley de three strikes, no podran gozar de ningln
beneficio penitenciario, excepto cuando ello sea necesario para recibir tratamiento

médico con caracter urgente.

La propia legislacion de Washington establece un concepto normativo de delincuente
persistente en el RCW 9.94A.030 (37) (a). Recibiran esta etiqueta aquellos sujetos que
cometan un delito muy grave y tengan antecedentes por la comisién de, al menos, dos
delitos muy graves que no hayan sido condenados en un mismo procedimiento™®®,
cometidos tanto en el propio estado de Washington como en cualquier otra jurisdiccion

estatal o federal™®’. Por su parte, el apartado 32 del articulo 9.94A.030 del Revised Code

192 Aprobada el 2 de noviembre de 1993 a través de la Initiative 593.

Vid. ZIMRING, F. E. / HAWKINS, G. / KAMIN, S., Punishment and democracy: Three strikes and
you 're out in California, Cit., p. 4.

184 Debe de dejarse al margen la regulacion del estado de California, pues es la excepcién que
confirma la regla general.

1% |a pena impuesta por la comision de un delito de asesinato en primer grado por parte de un sujeto
sin antecedentes penales es la cadena perpetua e, incluso, en algunos casos la pena de muerte (RCW
10.95.030).

1% E] RCW 9.94A.030 (37) establece literalmente: [...] (ii) Has, before the commission of the
offense under (a) of this section, been convicted as an offender on at least two separate occasions
[...]

187 Cuando los delitos antecedentes hayan sido cometidos en un estado diferente o juzgados por la

jurisdiccion federal, éstos deberan ser comparables con los delitos objeto de aplicacion del three
strikes en Washington. En este sentido, vid. RCW 9.94A.030 (37) (iii).
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of Washington enumera un listado de todos aquellos delitos considerados més graves™®,
entre los que se encuentran todos los delitos consumados o en grado de tentativa de
clase A, el delito de detenciones ilegales en segundo grado, el delito de extorsién y

todos aquellos delitos de clase B*" en los que exista una finalidad sexual.

En el segundo apartado del RCW 9.94A.030 (37) se establece una regla especial
Ilamada two strikes. En estos casos tan sOlo es necesario que un sujeto tenga

I o de otros delitos

antecedentes penales por la comision de un delito de caracter sexua
gue tengan una finalidad sexual*’? y cometa un nuevo delito de la misma consideracion

para que sea condenado a una pena de cadena perpetua.

Por su parte, los datos sobre la aplicacion de las leyes de three strikes y los sujetos
afectados son reveladores de la dureza de la misma. En 2008 el nimero de sujetos
condenados bajo la aplicacién de la ley de three strikes en el estado de Washington'”
era de 314 individuos encarcelados por la comisién de un tercer strike y 74 por la
comision de un segundo strike. En relacién con el tipo de delitos cometidos que han
supuesto un tercer strike, mas de un tercio de ellos fueron por la comision de un delito
contra la propiedad. Ademas, en la mitad del total de condenados por un tercer strike los
delitos previos que motivaron su imposicion fue la previa comision de delitos contra la

propiedad, lo que en muchos casos significa la comision de delitos de robo con

1% puede consultarse el listado de delitos que conllevan la imposicién de la cadena perpetua en
CLARK, J./ AUSTIN, J./ HENRY, D. A., “*Three strikes and you’re out': a review of state legislation”,
cit., p 2.

%9 |_os delitos de clase A son aquellos castigados con una pena méxima de cadena perpetua, segn el
RCW 9A.20.021, entre los que se encuentran el delito de asesinato y homicidio, el delito de incendio
en primer grado, el delito de violacion, los abusos sexuales a menores, el delito de lesiones en primer
grado, el delito de robo con violencia o intimidacion cualificado, o cualquier otro delito en el que se
utilice una arma de fuego para perpetrarlo, entre otros.

170 os delitos de clase B estan castigados con una pena méaxima de 10 afios de prision.

Todos los delitos de carcter sexual que conllevan la imposicion de cadena perpetua por el
segundo delito cometido son de clase A y basicamente se refieren a agresiones y abusos sexuales.

"2 Delito de asesinato, detenciones ilegales, lesiones graves y determinados robos con violencia,
como cualquiera de ellos en grado de tentativa siempre que la finalidad sea sexual.

13 Vid., ampliamente, Washington sentencing guidelines commission, Two-strikes and three-strikes:
persistent offender sentencing in Washington state through june 2008, 2009. Disponible en:
http://www.cfc.wa.gov/PublicationSentencing/PersistentOffender/Persistent_Offender_asof2008063
0.pdf [Ultima visita: 11/06/2013]
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violencia o intimidacion que, en caso de no aplicarse la ley de three strikes hubieran
sido castigados con penas de prisién relativamente leves'’,

A todo ello, en 2009 se presenté una propuesta de reforma de la ley de three strikes'”
en el sentido de eliminar el delito de robo en segundo grado del listado de delitos

considerados més graves enumerados en el RCW 9.94A.030 (32)"°

. La propuesta
legislativa fue precedida por la otorgacion del primer indulto en 2009 a un sujeto
condenado a cadena perpetua en 1994 por la aplicacion de la ley de three strikes por
robar un bolso como consecuencia de su adiccion a la cocaina, con antecedentes penales
por la comision de otros dos robos en 1979 y 1988, y que durante los 15 afios que
estuvo en prisién tuvo un comportamiento ejemplar’’’. No obstante, la propuesta
legislativa fue rechazada por el senado’®. Posteriormente, en 2011 se propuso una
nueva reforma'”, que igualmente fue rechazada, en el sentido de reducir la duracién de
las penas de prision para aquellos sujetos que habiendo cometido un tercer delito
considerado muy grave, ninguno de los cometidos fuese un delito de clase A o un delito
de caracter sexual. En estos casos, la duracion de la pena deberia ser de entre 15 afios y
cadena perpetua, de tal manera que una vez cumplidos los 15 afios se celebrara una vista

para poder optar a la libertad condicional*®.

174 puede consultarse la duracién de la pena por la comision de un delito de robo con violencia o

intimidacion en segundo grado en la guia de condenas de Washington (Adult Sentencing Guidelines)
gue varia entre 1 y 3 meses en aquellos casos en que el sujeto es un delincuente primario a hasta 51 a
68 meses de prision en aquellos casos en que los sujetos gozan de una amplisima carrera delictiva.
17> Senate Bill 5292 (2009).

% Vid. SHAPIRO, J. C., “Life in prison for stealing $48?: Rethinking second-degree robbery as a
strike offense in Washington state”, op. cit., p. 956.

Y7 V/id. SHAPIRO, J. C., “Life in prison for stealing $48?: Rethinking second-degree robbery as a
strike offense in Washington state”, op. cit., pp. 935-937.

8 \/id. SHAPIRO, J. C., “Life in prison for stealing $48?: Rethinking second-degree robbery as a
strike offense in Washington state”, op. cit., p. 957, quien, ademas, apunta a que los motivos para
que no fuera aprobada fueron Gnicamente politicos a pesar de la injusticia que castigar a un sujeto
con penas de cadena perpetua por la comision de delitos que no eran graves.

17 Senate Bill 5236 (2011).

80 Vid. SHAPIRO, J. C., “Life in prison for stealing $48?: Rethinking second-degree robbery as a
strike offense in Washington state”, op. cit., p. 958. Igualmente, en 2012 (SB 5053) y 2013 (SB

5708) se han vuelto a presentar otras proposiciones de ley de reforma pero han sido igualmente
rechazadas.
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1.2.2. La regulacion federal de la ley three strikes and you 're out.

La institucion de three strikes and you re out federal™®! se materializé a través del titulo
VII, denominado “Mandatory life imprisonment for persons convicted of certain
felonies”, de la Violent Crime Control and Law Enforcement Act de 1994'%?

se modifico el art. 3559 del titulo 18 del United States Code (USC)*®3,

por el cual

El US Code establece que se impondra una pena de cadena perpetua a aquellos sujetos
que cometan un delito de caracter violento y grave siempre y cuando tengan
antecedentes por la comision de determinados delitos. Asi, aquellos sujetos que hayan
cometido dos o mas delitos considerados graves y violentos 0 uno o mas delitos de
caracter grave y violento junto con uno o mas delitos graves de trafico de drogas y
cometan nuevamente otro delito de caracter violento y grave, seran castigados a una

pena de cadena perpetua.

El propio articulo 18 USC 3559 (c) establece un concepto de aquellos delitos que deben
considerarse graves y violentos y del delito de trafico de drogas grave. Por un lado, se
indica que todos aquellos delitos castigados con una pena de prision superior a 10 afios
en los que se haga uso o se amenace con hacer uso de violencia fisica o impliquen, por
su naturaleza, un riesgo de violencia fisica contra una persona'®* deberan ser
considerados delitos graves y violentos. Ademas se establece un listado taxativo de
determinados delitos que deben considerarse graves y violentos entre los que se
incluyen el delito de homicidio, determinados delitos de caracter sexual, detenciones
ilegales, robo con violencia, el delito de lesiones con finalidad de atentar contra la vida

o contra la libertad sexual, etc. Por otro lado, el articulo 18 USC 3559 (c) establece que

181 Un analisis méas extenso puede encontrarse en DOYLE, C., “Three strike mandatory sentencing (18

U.S.C. 3559(c)): An overview”, en WILLIAMS, O. (editor), Federal crimes sentencing, supervised
release and restitution, Ed. Nova Science Publishers, New York, 2011, pp. 53-67.

182 Disponible en http://www.gpo.gov/fdsys/pka/BILLS-103hr3355ent/pdf/BILLS-
103hr3355enr.pdf [Gltima visita: 28/05/2013].

183 En adelante, 18 USC 3559.
184 El 18 USC 3559 (c) (3) establece que el delito cometido no debera considerarse como grave y
violento en aquellos casos en que no se haya utilizado, ni amenazado con la utilizacién, de una arma

de fuego u otras armas peligrosas siempre y cuando no se haya producido la muerte o la comisién de
lesiones graves a otro individuo.
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por delito grave de trafico de drogas deben entenderse todos aquellos delitos de trafico
de drogas que sean castigados con una pena de prision superior a 10 afios.

1.2.3. Especifidades del resto de estados con leyes three strikes.

El resto de estados que han aprobado leyes de three strikes and you 're out han seguido
como modelo la regulacion de Washington en los delitos afectados (strike zone), el
nimero de delitos necesarios y la pena que se impone'®®. En relacién con los delitos
afectados, todos los estados consideran que sélo los delitos méas graves deben
considerarse como tales'®, aunque algunos prevén que también se tengan en
consideracién determinados delitos de trafico de drogas'®’, de cohecho y
malversacion'®® o incluso cualquier delito si se tiene antecedentes por la comision de
determinados delitos graves'®. En relacién con el nimero de delitos necesarios para la
aplicacion de los three strikes varfa de dos'*® a cuatro siendo lo méas com(n — hasta en
veinte estados — que sea el tercer delito cometido el que implique su aplicacion, aunque
en algunos de estos estados también se prevé un incremento de la duracion'®* de las
penas por el segundo delito cometido. Finalmente, en relacion con la consecuencia
juridica que implica la aplicacién de las respectivas leyes de three strikes, en la mitad de

los estados su aplicacion implica directamente la imposicion de una pena de cadena

185 \/id. CLARK, J. / AUSTIN, J. / HENRY, D. A., “'Three strikes and you’re out': a review of state
legislation”, cit., pp. 7-9

186 Cfr. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of “three strikes and
you’re out™, cit., pp. 134-136; CLARK, J. / AUSTIN, J. / HENRY, D. A., “’Three strikes and you’re
out’: a review of state legislation”, cit., pp. 7-9.

87 Por ejemplo como sucede en Indiana, Luisiana o California.

18 Por ejemplo Carolina del Sur.

89 vid. infra la regulacion de three strikes and you're out en el estado de California.

En Carolina del Sur y Dakota del Norte solo es necesario tener antecedentes penales por la

comision de un delito especifico para que sea impuesta una pena de cadena perpetua por el segundo
delito. En este sentido, vid., entre otros, WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 49.

91 Que puede implicar que se imponga el doble de la pena que corresponderfa por el delito cometido
0 una pena no inferior a diez afios.
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perpetua sin posibilidad de ser revisada y, en el resto, penas privativas de libertad de
entre los 25 hasta los 40 afios, en todos los casos™®.

1.2.4. Lafinalidad de las leyes de three strikes and you 're out.

Tal y como puede desprenderse de la propia regulacion de la ley de three strikes de
Washington y del sistema federal, y por ende del resto de leyes estatales, pues se basan
en la regulaciéon del primero, la aprobacion de estas leyes tienen una finalidad de
prevencion especial negativa en su vertiente de inocuizacion'®® respecto de los sujetos
que cometan este tipo de delitos'® y de prevencion general negativa™® sui generis
respecto del resto de delincuentes®. La idea es que, si se castiga a los delincuentes
reincidentes por la comision de delitos graves a penas privativas de libertad a
perpetuidad se reducira el nimero de delitos que se cometen y se incrementara la
seguridad publica. Del mismo modo, con el establecimiento de la cadena perpetua por la
comision de tres o mas delitos graves se pretende prevenir que delincuentes primarios

cometan mas delitos.

192 Cfr. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of “three strikes and

you’re out’”, cit., p. 134-136; CLARK, J./ AUSTIN, J. / HENRY, D. A., “*Three strikes and you’re out':
a review of state legislation”, cit., pp. 7-9.

193 En Estados Unidos para referirse a aquellas sanciones que tienen como finalidad impedir, hacer
imposible, la comision de otros delitos, entendido como prevencion especial negativa, se utiliza el
concepto de incapacitacion. Un concepto de incapacitacion puede encontrarse en MALSCH, M. /
DUKER, M. (eds.), Incapacitation. Trends and new perspectives, Ed. Ashgate, 2012, p. 2.

19 En este sentido, vid. WORRALL, J. L., “The effect of three-strikes legislation on serious crime in
California”, en Journal of Criminal Justice, vol. 32, 2004, p. 283; BERES, L. S. /GRIFFITH, T. D., “Do
three strikes laws make sense? Habitual offender statutes and criminal incapacitation”, cit., pp. 103;
SUTTON, J. R., “Symbol and substance: effects of California’s three strikes law on felony
sentencing”, en Law & Society Review, vol. 47, 2013, p. 38; AUSTIN, J./ CLARK, J. / HARDYMAN, P./
HENRY, D. A., “The impact of ‘three strikes and you’re out™, cit., p. 132: WALSH, J. E., Three
strikes laws, op. cit., p. 129.

19 Sj bien, tal y como es sabido, la finalidad preventivo general negativa de las penas va dirigida a la
sociedad como colectivo, también lo es que con la finalidad preventivo general negativa se pretende
un efecto muy concreto: intimidar a posibles infractores de la norma, y las leyes three strikes so6lo
pueden tener un cardcter intimidador suficiente respecto de aquellos delincuentes primarios por la
comision de un delito de caracter grave o violento.

1% En este sentido, vid. SUTTON, J. R., “Symbol and substance: effects of California’s three strikes
law on felony sentencing”, cit., p. 38; AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P./ HENRY, D. A., “The
impact of ‘three strikes and you’re out™, cit., p. 132; SHAPIRO, J. C., “Life in prison for stealing
$487?: Rethinking second-degree robbery as a strike offense in Washington state”, , p. 940; WALSH,
J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 129.
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Si tal y como se desprende de las leyes de three strikes, el incremento de las penas de
prision a los delincuentes reincidentes tiene una finalidad de prevencion general
negativa y de prevencion especial negativa, su funcién seria, como toda norma penal, la
de tutela juridico-penal de los bienes juridicos dignos de proteccion penal. Sin embargo,
los propios antecedentes y el proceso legislativo de las leyes de three strikes en el
Estado de Washington y de California ofrecen ya una idea de que la Unica finalidad
perseguida es la inocuizacion de todos aquellos sujetos que hayan cometido un delito
grave y vuelvan a cometer un nuevo delito. Junto a ello, los estudios empiricos
realizados en Estados Unidos consideran, con caracter general, que las leyes de three
strikes no tienen un efecto preventivo general y tampoco un efecto preventivo

especial'®’

, pues, en primer lugar, no han conllevado una reduccion de la delincuencia
grave y violenta y, en segundo lugar, dificilmente pueden tener una incidencia
destacable respecto de aquellos sujetos que ya cumplen penas de prision de una

duracién considerablemente larga®®.

Incluso, hay algun estudio que indica que la
aprobacion de las leyes de three strikes ha incrementado el nimero de homicidios™*®
como consecuencia de la aprobacion de las leyes de three strikes al imponerse la misma
pena por la comision del tercer delito considerado grave o violento sea cual sea el

delito®®.

97 Vid. ampliamente WORRALL, J. L., “The effect of three-strikes legislation on serious crime in

California”, cit., pp. 283-296; CHEN, E. Y., “Impacts of "Three strikes and you’re out on crime trends
in California and throughout the United States”, en Journal of Contemporary Criminal Justice, vol.
24, 2008, pp. 345-370. Contrariamente, vid. GOODNO, N. H., “Carrer criminals targeted: the verdict
is in, California’s three strikes law proves effective”, en Golden Gate University Law Review, vol.
37, 2006-2007; JONES, B., “Why the three strikes law is working in California”, en Stanford Law &
Policy Review, vol. 11, 1999-2000; WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., pp. 134-145.

108 Respecto a ésta Ultima, vid. BERES, L. S. /GRIFFITH, T. D., “Do three strikes laws make sense?
Habitual offender statutes and criminal incapacitation”, cit., pp. 138.

1% V/id. MARVELL, T. B. / MoDDY, C. E., “The lethal effects of three-strikes laws, en Journal of
Legal Studies, vol. 30, 2001, pp. 89-106.

20 pignsense, e. g., en un sujeto con antecedentes penales por la comisién de dos delitos graves y
gue comete un nuevo delito de abusos sexuales. Para evitar que la victima del delito o un testigo del
mismo delate al autor decide matarlos con el objetivo de evitar ser descubierto, a sabiendas de que si
fuera descubierto la pena que le serd impuesta sera la misma que la pena que le seria impuesta por el
delito de abusos sexuales cometido.
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1.3. Laregulacién de la ley three strikes and you 're out en el estado de California.

1.3.1. La legislacion aprobada en 1994.

California es el estado que ha aprobado la ley three strikes and you’re out mas dura
contra los delincuentes reincidentes. La singularidad de la ley californiana consiste en
que, respecto de las leyes aprobadas en el resto de estados y en el sistema federal, se
aplica a sujetos que cometen cualquier delito siempre que, con anterioridad, hubieran

! o graves?®. Asi mismo, se

cometido uno o més delitos considerados violentos®
establece que los delitos cometidos por un sujeto que se hayan enjuiciado en un mismo
procedimiento no deben considerarse como un Unico strike sino como tantos como

delitos se hayan cometido.

Asi, aquellos sujetos que con anterioridad hubieran cometido un delito de carécter
violento o grave y cometan de nuevo un delito, cualquiera que sea su clase, veran
duplicada la duracién de la pena que deberian cumplir por el delito cometido®.
Aquellos gue con anterioridad hubieran cometido dos 0 mas delitos considerados graves
0 violentos y cometan un nuevo delito, sea cual fuere su gravedad, serdn condenados a
la mas grave de las penas entre el triple de la pena que corresponderia por el delito

cometido o a la pena 25 afios de prisién por cada uno de los delitos cometidos.?**.

Establecer en la legislacion que cualquier delito puede acarrear la aplicacion de una
ampliacién de la pena, en el caso del segundo strike, o de la cadena perpetua, por el
tercero, conlleva principalmente dos consecuencias diferenciales respecto del resto de

estados. En primer lugar, la ley californiana de three strikes se aplica a muchos mas

201 Son un total de 21 delitos tal y como se establece en el art. 667.5 (c) California Penal Code, que

basicamente se refieren a delitos contra la vida o la libertad e indemnidad sexual. En este sentido,
vid. CHEN, E. Y., “Impacts of 'Three strikes and you’re out on crime trends in California and
throughout the United States”, cit., p. 349.

292 5on un total de 42 delitos definidos en el art. 1192.7 (c) California Penal Code entre los que se
incluyen el delito de detenciones ilegales o el delito de robo en casa habitada. En este sentido, vid.
CHEN, E. Y., “Impacts of "Three strikes and you’re out on crime trends in California and throughout
the United States”, cit., p. 349.

203 /id. art. 667 (e) (1) California Penal Code.

204 v/id. art. 667 (e) (2) California Penal Code.

78



CAP. Il - ANALISIS DE DERECHO COMPARADO: ESTADOS UNIDOS

sujetos. En segundo lugar, implica una desproporcionalidad desmesurada®® de la
duracién de la pena por los hechos cometidos y una injusticia en funcion del orden en la
comision de los delitos necesarios para que sea aplicada la ley de three strikes and
you re out. Esta Gltima porque habiéndo cometido el mismo numero y tipo de delitos,
segun el orden de comision de los mismos, un sujeto puede ser castigado al doble de la
pena que corresponderia al ultimo de los delitos o a una pena minima de 25 afios de

prision®®.

A ello debe afiadirse que el art. 667 (c) California Penal Code establece unas reglas
especificas de ejecucion de las penas impuestas a aquellos sujetos condenados bajo la
legislacion de three strikes. En primer lugar, se establece que los antecedentes penales
deberan tenerse en cuenta aunque éstos hayan sido cancelados. En segundo lugar, que
no podré suspenderse ni sustituirse ninguna parte de la pena impuesta por una pena de
probation. En tercer lugar, se establece que, en el caso de haber cometido méas de un
delito, la ejecucion de las penas se realizara de manera acumulativa, sin limite alguno en

la duracién de la condena®’. Finalmente, los sujetos condenados bajo la regla de three

295 S bien en el resto de estados que establecen legislaciones de three strikes la desproporcionalidad
ya es de una magnitud considerable, al aplicarse a sujetos que deben haber cometido delitos, en la
mayoria de las ocasiones muy graves, tanto el incremento de la duracién de las penas como la
posibilidad de aplicarse a muchos delincuentes se ve reducida.

206 Tal como ejemplifica ZIMRING, F. E. / HAWKINS, G. / KAMIN, S., Punishment and democracy:
Three strikes and you re out in California, Cit., p. 10, en relacion con sujetos que hayan cometido un
total de dos delitos de robo en casa habitada y uno de hurto con un orden distinto. Por ejemplo, el
sujeto A con antecedentes penales por la comision de un delito de hurto que cometiera un delito de
robo en casa habitada se le impondria por este segundo delito la pena correspondiente por el delito
de robo vy si una vez cumplida ésta cometiera otro delito de robo se le impondria una nueva pena del
doble de duracion de la que corresponderia por el Gltimo delito de robo cometido. El sujeto B con
antecedentes penales por la comision un delito de robo que cometiera un delito de hurto se le
impondra una pena con una duracion doblada de la que le corresponderia por el delito de hurto y si
una vez cumplida ésta cometiera otro delito de robo recibiria una pena doblada a la del robo.
Finalmente, el sujeto C con antecedentes penales por la comision de un delito de robo que cometiera
un nuevo delito de robo se le impondria una pena con una duracién del doble de la que le
corresponderia por la comision del delito de robo y si posteriormente cometiera otro nuevo delito de
robo se le impondria una pena de 25 a cadena perpetua por la comision de éste Gltimo. Vid., también,
LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, A Primer: Three strikes — the impact after more than a decade,
California, 2005, p. 8, disponible electronicamente en
http://www.lao.ca.qov/2005/3_Strikes/3_strikes 102005.pdf [Gltima visita: 25/05/2013], donde se
ejemplifica con la duracién de las penas tanto el incremento en la duracién de las penas con la
aplicacion de la legislacion de tres strikes como las diferencias segun el orden de los delitos
cometidos.

207 Esto implica que la duracién minima de la condena en caso de haber cometido dos delitos, y
siendo aplicable la regla del tercer strikes, sera de 50 afios de prisién como minimo.

79


http://www.lao.ca.gov/2005/3_Strikes/3_strikes_102005.pdf

Marc Salat Paisal La respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables peligrosos: especial referencia a la libertad vigilada

strikes no podran ver reducida su condena en un porcentaje superior al 20% por la
obtencion de beneficios penitenciarios.

Junto a los requisitos de ejecucion de las penas por aquellos sujetos sometidos a three
strikes, la ley establece la posibilidad de que el Ministerio Fiscal pueda no considerar
como strike algtn delito previo cuando ello sea adecuado en beneficio de la justicia®®® o
cuando no hubiera quedado suficientemente probado el caracter grave o violento de

alguno de los hechos delictivos que configuran los antecedentes penales del sujeto®®.

La peculiaridad de la normativa californiana respecto a la expansion de los sujetos
activos afectados y al numero de delitos necesarios para expandir la duracion de las
penas privativas de libertad se vio reforzada tanto por parte del Tribunal Supremo del
estado de California como por el de los Estados Unidos en diversas sentencias. Por un
lado, en el caso Ewing v. California, 538 U.S. 11 (2003) el Tribunal Supremo de
Estados Unidos considerd que la aplicacion de la ley de three strikes a un sujeto
condenado por la comision de un delito de robo de unos palos de golf no implica la
imposicion de una pena cruel e inusual, y que ésta esta justificada por el interés publico
de incapacitar a aquellos sujetos reincidentes. En el caso People v. Fuhrman (1997) el
Tribunal Supremo de California consideré que los delitos previos no tienen por qué
haberse juzgado en procedimientos distintos y, por tanto, si un sujeto ha sido juzgado
por mas de un delito violento en un procedimiento anterior y comete un nuevo delito
debe considerarse, éste Gltimo, como el tercer strike. EI Tribunal Supremo de Estados
Unidos en el caso Locker v. Andrade, 538 U.S. 63 2003, considero6 que la aplicacion de
la ley de three strikes a un sujeto, con antecedentes penales por la comision en 1982 de

210

tres delitos de robo en casa habitada®® y la comisién en 1995 de dos faltas®** de

2% \/id. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 63. También, WALSH, J. E., Three strikes laws,
op. cit., pp. 71-75, donde se analiza el progresivo uso de esta figura por parte de los jueces i los
fiscales para evitar la aplicacion desmesurada de la ley de three strikes en California.

29 v/id. art. 667 (f) (2) California Penal Code.

219 Tenfa antecedentes por otros delitos no tenidos en cuenta para la aplicacion de la legislacion de
three strikes and you re out por la posesion de marihuana o la violacion de la libertad condicional.
211 En el estado de California los hurtos de menor cuantia son considerados como wobblers, ilicitos

penales que pueden considerarse como faltas — o delitos menores — o como delitos cuando el sujeto
sea reincidente.
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212 213

hurto“™“, a una pena de 50 afios“™ de prision no era desproporcionada e injusta. Por otro
lado, el Tribunal Supremo del estado de California, en la sentencia People v. Superior
Court (Romero) establecié que la facultad de no considerar como strike un delito previo
cuando asi se considere en beneficio de la justicia es una facultad que también debe ser

de los jueces®™.

1.3.2. Implicaciones de la ley de California y comparacion con el resto de estados.

Los sujetos encarcelados en California bajo la ley de three strikes representan mas del
25% de la poblacion penitenciaria en ese estado segtin datos de 2004%%°, lo que significa
que unos 42,000 sujetos estan encarcelados bajo la aplicacién de la ley de three strikes
en California respecto a un total de 10,624 sujetos encarcelados en el resto de estados
que contemplan estas leyes®®. En cuanto al resto de estados, el nimero de sujetos
encarcelados por la aplicacion de las leyes de three strikes se debe basicamente a los
7,600 sujetos en prision en Georgia y los 1,600 en Florida. EI nimero de condenados en
el resto de estados varia de unos 300 a 20 sujetos e incluso en algun estado no se ha

llegado a condenar ningun sujeto®’.

212 _os delitos de hurto consistieron en la sustraccion de unas cintas de video por valor de unos 130
ddlares para poder comprar heroina.

213 25 afios por cada uno de los dos delitos de hurto.
24 \/id. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 63.

215 V/id. LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, A Primer: Three strikes — the impact after more than a
decade, California, cit., donde ademas se distingue entre el nimero de sujetos a los que se les ha
condenado por un segundo o un tercer strike. Se utilizan datos de 2004 para poder realizar una
comparacion con el resto de estados. No obstante, en 2012 el nimero de sujetos condenados bajo la
aplicacién de la ley de three strikes se ha mantenido estable debido, en gran medida, al uso de la
discrecionalidad por parte de los jueces y fiscales. En este sentido, vid. WALSH, J. E., Three strikes
laws, op. cit., pp. 71-73. En relacion con el nimero de sujetos condenados bajo la ley de three
strikes, vid. CALIFORNIA DEPARTMENT OF CORRECTIONS AND REHABILITATION, Second and third
striker  felons in  the adult institution  populations, 2012.  Disponible  en:
http://www.cdcr.ca.gov/reports_research/offender_information_services_branch/Quarterly/Strike1/S
TRIKE1d1206.pdf [Gltima visita: 12/06/2013].

2% SCHIRALDI, V. / COLBURN, J. / LOTKE, E., 3 Strikes & You're Out: An Examination of the
Impact of Strikes Laws 10 years after their Enactment, A Policy Brief by the Justice Policy Institute,
2004, p. 5.

' SCHIRALDI, V. / COLBURN, J. / LOTKE, E., 3 Strikes & You're Out: An Examination of the
Impact of Strikes Laws 10 years after their Enactment, A Policy Brief by the Justice Policy Institute,
op. cit., pp. 13-16.
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Asi mismo, estos nimeros, en términos porcentuales, suponen que en California estan
encarcelados 119.3 sujetos por cada 100,000 habitantes respecto a 6.7 encarcelados de
media por cada 100,000 habitantes en el resto de estados que contemplan la aplicacion

de las leyes de three strikes*®.

Del total de sujetos encarcelados en el estado de California en 2004 bajo la aplicacion
de la legislacion de three strikes, menos de la mitad habian cometido delitos graves o

violentos?'®

. Atendiendo al delito cometido, un 37% habian sido condenados bajo la ley
three strikes por la comisién de un delito contra las personas, un 30% por la comision
de un delito contra la propiedad, un 23% por la comision de un delito de posesion o
trafico de drogas y un 10% por la comision de otros delitos como poseer una arma de

fuego o conducir bajo los efectos del alcohol*?.

La diferencia de los tipos de delitos cometidos respecto al estado de Washington es
realmente trascendente. En 1998 habia 115 sujetos condenados por la comision de un
tercer strike en el estado de Washington de los cuales un 94% estaban condenados por
la comision de un delito contra las personas. En California habia 4613 personas en
prision por la comision de un tercer strike de las cuales s6lo un 39% habian cometido un
delito contra las personas. Ademas también estaban encarcelados 37,271 sujetos por la
comision de un segundo strike, de los cuales s6lo un 19,5% habian cometido un delito
contra las personas frente a mas de un 40% de los 32,271 que estaban encarcelados por
la comisién de un delito contra la salud publica u otros delitos menores??!. Segun el

sujeto activo de los delitos, tanto en Washington como en California la gran mayoria —

218 SCHIRALDI, V. / COLBURN, J. / LOTKE, E., 3 Strikes & You're Out: An Examination of the Impact
of Strikes Laws 10 years after their Enactment, A Policy Brief by the Justice Policy Institute, op. cit.,
p. 6.

29 \/id. LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, A Primer: Three strikes — the impact after more than a
decade, California, cit., p. 17.

220 Cfr. LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, A Primer: Three strikes — the impact after more than a
decade, California, cit., p. 17. Pueden verse los datos referidos a 2006 en LEGISLATIVE ANALYST’S
OFFICE, California’s Criminal Justice System. A Primer, California, 2007 disponible en:
http://www.lao.ca.qov/2007/cj primer/cj_primer_013107.pdf [Ultima visita: 05/06/2013]. Maés
extensamente, aunque con datos de 1998, vid. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D.
A., “The impact of “three strikes and you’re out’”, cit., p. 153.

221 \/id. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of “three strikes and

you’re out””, cit., p. 152. Pueden encontrarse datos de 1996 en CLARK, J. / AUSTIN, J. / HENRY, D.
A., ““Three strikes and you’re out': a review of state legislation”, cit., p. 5.

82


http://www.lao.ca.gov/2007/cj_primer/cj_primer_013107.pdf

CAP. Il - ANALISIS DE DERECHO COMPARADO: ESTADOS UNIDOS

mas del 95% de los casos — de los delincuentes son hombres y la edad media de éstos en
el momento de cometer el tercer delito se sit(ia entre los 36 y 38 afios?.

El hecho de incrementar la duracion de las penas de prision y, al mismo tiempo,
incrementar el nimero de sujetos que estan en prision genera, a su vez, un incremento
de los costes de mantenimiento del sistema de justicia penal. Se estima que en el estado
de California el gasto derivado de mantener encarcelados los sujetos condenados bajo la
ley de three strikes suponen alrededor de 500 mil millones de délares anuales?®. A
éstos deben sumarse otros costes relativos a la reduccion del nimero de acuerdos entre
la acusacién publica y el acusado — plea bargainings — previos al inicio del proceso

|224

penal“=* o al incremento de presos en situacion de prision preventiva derivado de la

reduccion de declaraciones de culpabilidad®®.

El mayor de los problemas se presenta cuando se analizan los datos relativos a la
reduccion de la delincuencia respecto de aquellos estados que contemplan una ley de
three strikes y aquellos que no. Asi, durante el periodo entre 1993 y 2002 los estados
con una ley de three strikes redujeron los indices de criminalidad grave en un 26,8%
respecto del 22,3% de media en el resto de estados??®. No obstante, si se clasifican los

222 \fid. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of “three strikes and

you’re out™, cit., p. 152, en el que también se indican datos en relacion con la etnia de los sujetos
condenados. Vid, también, LEe, M., "Washington's three strikes law. Public Safety & cost
implications of life without parole”, disponible en http://www.columbialegal.org/files/3Strikes.pdf
[Gltima visita: 06/06/2013] con datos relativos a 20009.

223 Ello se debe al incremento en la duracién de las penas de prisién y al mayor nimero de sujetos
gue son condenados a penas de prision por delitos que sin la aplicacién de la ley de three strikes no
hubieran sido condenados a ella. En este sentido, Cfr. LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, A Primer:
Three strikes — the impact after more than a decade, California, cit., p. 23. Es también interesante la
comparacion del coste de la pena de prision por cada sujeto segin se haya aplicado o no la ley de
three strikes, vid. AUSTIN, J. / CLARK, J. / HARDYMAN, P. / HENRY, D. A., “The impact of ‘three
strikes and you’re out™”, cit., p. 155.

224 LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, A Primer: Three strikes — the impact after more than a decade,
California, cit.,, pp. 25-26. En relacién con la reduccién de pleas bargaining derivado de la
aplicacion de la ley de three strikes en Washington, vid. LEE, M., "Washington's three strikes law.
Public safety & cost implications of life without parole”, cit., pp. 11-12. S6lo cuatro estados prevén
la posibilidad de poder llegar a acuerdos y con ello evitar la aplicacion de las leyes de three strikes.
En este sentido, vid. WALSH, J. E., Three strikes laws, op. cit., p. 107.

225 \/id. LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE, A Primer: Three strikes — the impact after more than a
decade, California, cit., pp. 26-27.

228 \/id. SCHIRALDI, V. / COLBURN, J. / LOTKE, E., 3 Strikes & You're Out: An Examination of the
Impact of Strikes Laws 10 years after their Enactment, cit., p. 8.
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indices segun la categoria delictual, los estados que habian aprobado una ley de three
strikes habian reducido el namero de delitos contra la propiedad en un porcentaje mayor
respecto del resto de estados. Sin embargo, el resto de estados habian reducido en un
porcentaje mayor el nimero de delitos violentos y los homicidios®*’. No sélo afecta 0 no
el hecho de haber aprobado una ley de three strikes sino también la dureza de la ley.
Asi, si se tienen en cuenta los datos de California y Nueva York, ambos con leyes de
three strikes, puede observarse como en California, durante el periodo e