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1. Planteamiento del problema: ;Qué es delito, seguridad ciudadana y
abolicionismo?, a propésito de sus incompatibilidades.

Uno de los primeros problemas que se nos plantea al abordar las vinculaciones
conceptuales entre lo que es delito, seguridad ciudadana y abolicionismo, es la
diversidad de significados que cada término puede adoptar, segin la perspectiva
cientifica que se trate.

Asi, si le preguntamos a un criminélogo ;qué es delito?, probalemente responda

° Ponencia presentada en el ICOPA VI (International Conference on Penal Abolition). celebrado del
2 al § de junio de 1993, en San José de Costa Rica.

Universidad de Salamanca (Espana).
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diciendo "es aquel comportamiento definido como tal por las normas jurfdicas” (').
Si responde un soci6logo, quizis diga que es "una violacién de las normas grupales
contra la cual se ejerce sancién punitiva™ (). Y si la pregunta es respondida por un
jurista, seguramente dird4 que es “un comportamiento humano tfpicamente
antijuridico y culpable” ().

Pocos elementos comunes se observan pues, entre las diferentes definiciones,
salvo, que en los Estados organizados hay una norma juridica que determina lo que
es delito o no. Esto, sin entrar en las distintas matizaciones que pueden surgir entre
los especialistas de cada ciencia.

Algo similar puede ocurrir si se trata de definir qué es seguridad ciudadana.
Si el que tiene que definirla es un funcionario ¢l Estado encargado de la prevencién
del delito, probablemente dird que se trata del "mantenimiento del orden piblico en
las calles” (). Si nos atenemos a una definicién democritica de seguridad
ciudadana, serd "la protecci6n de los bienes juridicos de todos los ciudadanos” -
En el espacio conceptual que hay entre ambas definiciones, caben mtilti'ples
matizaciones en funcién del énfasis que se ponga dentro del binomio seguridad
publica y derechos fundamentales.

Tampoco es univoca la nocién de abolicionismo. En ella se engloban, desde los
partidarios de la abolicién del sistema carcelario (°), hasta aquellos que propugnan

' Esta definicién sigue la teoria del etiquetamiento. esto es, que e} delito no ¢s un “hecho en si™.
sino una “construccién social” de una realidad desviada de las reglas sociales. Vid. los fundamentos
sociolégicos de esta teoria en BERNER. Peter y LUCKMANN. Thomas. La construccion soci'u'l de la
realidad. Buenos Aires. Amorrortu. 1984. Vid. ademis un desarrollo de sus aportes y cnticas ¢n
LARRAURLI, Elena, La herencia de la criminologia critica. Madrid. Siglo XXI Editores. 1991. psg. 106
y ss.

* GINER, Salvador. Sociologiu (5a. ed.), Barcelona. Peninsula. 1989. pég. 210.
* MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal General (3a. ed.), Barcelona, PPU. 1990. pdg. 121.

“ Esta definici6n de seguridad ciudadana coincide con una politica criminal de orden publico, como
mds adelante se verd.

5 Es la definicién de seguridad piblica, versién constitucional de seguridad ciudadana, que da el
Tribunal Constitucional espaiiol en sentencia de 8 de junio de 1983.

§ Cfr. LARRAURI, Elena, "Abolicionismo del Derecho Penal: las propuestas abolicionistas®, en
Poder 'y Control, N° 3, 1987, pag. 95.
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la abolicién del sistema penal (’). En todo caso, parece existir cierto consenso en
agrupar todas estas corrientes dentro de la denominada perspectiva abolicionista ().

Entonces, si pretendemos establecer las relaciones conceptuales existentes entre
delito, seguridad ciudadana y abolicionismo, debemos partir por determinar de qué
nocién sobre cada término hablamos. De lo contrario, corremos el riesgo de plantear
discusiones en planos diferentes, darle a cada término contenidos seménticos
diversos, y llegar a resultados estériles.

Como la cantidad de variables que pueden presentarse son sumamente amplias,
me voy a circunscribir  a las vinculaciones entre seguridad ciudadana y
abolicionismo, tratando de precisar las nociones de que parto. Pero no quiero entrar
en ¢llo sin antes recordar el lazo de unién que hay entre las tres concepciones. Es
decir, ¢l punto de compatibilidad entre los tres términos.

Para comprender los signos de la relacién hombre-sociedad, hay que recordar
sus caracteristicas de integracién y tensién, porque si bien el hombre necesita de
los demds para satisfacer sus necesidades, al servirse de ellos, puede llegar a
instrumentalizarlos para la consecusién de sus fines (). De allf que sugja el
requerimiento de establecer mecanismos de control social, o —seguin la terminologfa
abolicionista— medios de resolver los conflictos sociales. Entonces, el punto de
unién de las tres categorfas estd en la necesidad de establecer medios o mecanismos
de solucién de los conflictos que surgen ante los comportamientos de tensién grave
con ¢l sistema social (delitos o actos criminales). Las discrepancias estardn en el
¢6mo solucionarlos, esto es, en los propios mecanismos; no en el cardcter ineludible
de la pretension de su resolucién.

Entonces, y como punto de partida, hay que decir que todos estamos de acuerdo
en el fin (resolucién de los conflictos sociales més graves o delitos), pero no en los
medios (la pena y otros mecanismos de resolucién alternativos). Porque lo que no
se cuestiona es la necesidad del control y la disciplina social (punto de
compatibilidad entre los tres términos), ya que los propios abolicionistas consideran

7 Cfr. PAVARINL Massimo. “El sistema de derecho penal entre ¢l abolicionismoy reduccionismo”,
en Poder y Control, N° 1, 1987. pég. 141, quien denomina a esta posicién abolicionismo penal radical.

* Cfr. LARRAURI, "Abolicionismo del Derecho Penal...”, cit., pig. 96; y PAVARINI, “El
sistema...", cit., pdg. 141.

® Cfr. LUMIA, Guiseppe, Principios de teoria ¢ ideologia del Derecho, Madrid, Ediciones Debate
(Coleccién Universitaria), 1978, pégs. 11 y 21. En ¢l mismo sentido PARSONS, Talco, El Sistema

Social (2a. ed.), Madrid, Alianza Editorial, 1984, pég. 47: "lo que son expectativas para ¢l ego, son
sanciones para el alier, y viceversa”.
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la imposibilidad del rechazo de toda medida coercitiva, como tampoco de la nocién
de toda responsabilidad personal ().

2. ;A qué seguridad ciudadana nos referimos?

Siendo la pretensién comiin la resolucién de los conflictos sociales mds graves
(delitos), lo primero que hay que plantearse es ; cudles son las relaciones sociales
que subyacen en los conflictos? Porque, evidentemente, tienen que tratarse de su
resolucién en una sociedad concreta e histéricamente determinada. Solamente
estableciendo el "ser” de las relaciones sociales en conflicto, se puede plantear su
resolucién, esto, es su “deber ser” (*').

2.1. Marco histérico-legislativo

Por mi proximidad personal, me ceniré a concretar las relaciones sociales que
subyacen en la nocién de seguridad ciudadana que se estd manejando en Espana, que
es similar a la de otros pafses de su entorno cultural, como Italia, Francia, Alemania
y Reino Unido. Es posible sostener —sin pretensiones absolutas de generalizacion—
que se trata de la concepci6n de seguridad ciudadana que se estd desarrollando en
varias de las sociedades industrializadas post-modemas.

En primer lugar, la nocién de seguridad ciudadana estd emparentada con las de
orden piiblico y seguridad piblica, pues de alguna manera vienen a ser diferentes
nomenclaturas para denotar la funcién de policfa que posee el Estado de preservar
el desarrollo normal de los bienes jurfdicos de todos los ciudadanos (seguridad
ciudadana) y el normal funcionamiento de los servicios publicos de interés general
(orden piiblico y seguridad publica).

En varios pafses industrializados europeos (especialmente [talia, Espana,
Alemania y Reino Unido) esta funcién estatal se ha visto contaminada por la
estrategia. antiterrorista que han llevado a cabo los gobiernos. La Legislacién de
emergencia que promulgaron en este sentido ha tenido como ténica general la
restriccién de derechos fundamentales, principalmente las garantias de la detencion

Cfr. HULSMAN, Louk, y BERNAT DE CELIS, J., Sistema penal y seguridad cindadana:
hacia una alternativa, Barcelona, Ariel, 1984, pdg. 75.

" Cfr. BARATTA, Alessandro, "Notas para una teoria de la liberacién®, en Poder y Control.
N° 1, 1987, pég. 108.
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y del derecho de defensa, ademds de limitaciones de los principios penales y
procesales ('?).

Estas leyes de emergencia, si bien tedricamente tenfan la caracterfstica de ser
excepcionales en cuanto a su vigencia y 4mbito personal de aplicaci6n (terroristas),
muchas veces se han convertido en ordinarias (*) y de carécter general por la
imposibilidad de su aplicacién determinada (*). De allf que estas restricciones de
derechos fundamentales se hayan enquistado en el aparato jurfdico-penal, creando
una "politica criminal de orden publico" ("), consistente en el otorgamiento de
mayores espacios de discrecionalidad a la politica en desmedro de las facultades
judiciales, y el desarrollo de las funciones preventivo-generales del Derecho Penal,
ampliando las barreras de intervencién punitiva en actos preparatorios, tipos de
"sospecha”, tipos de "colaboracién”, etc. (*).

Paralelamente a este fenémeno y reforzando dicha polftica criminal, se han dado
leyes que "agilizan” la detencién de ciudadanos, caracterizdndose, en general, por
el otorgamiento de mayores potestades par la realizacién de las funciones de
prevencién policial del Estado (seguridad ciudadana, orden piblico y seguridad
publica). Aquf se inscriben la ley de Seguridad Ciudadana espafiola de 1992, la
modificacién del Cédigo de Procedimiento Penal francés de 1983 (), la Ley de

2 Hay abundante literatura al respecto. Entre otros: AA. VV., "Terrorismo ¢ Stato della Crisis®
en La Questione Criminale (nimero dedicado a este tema), Anno V, N° 1, 1979; FERRAJOLI, Luigui,
“Terrorismo y crisis tardocapitalista®, en PEREZ MARINO, Ventura (compilador), Justicia y delito,
Madrid, Univ. Internacional Menéndez Pelayo, 1981; SERRANO-PIEDECASAS, José Ramén,
Emergencia y crisis del estado social. Andlisis de la excepcionalidad penal'y motivos de su perpetuacidn,
Barcelona, PPU, 1988; BARATTA, Alessandro y SILBERNAG, Mario, "La legislacién de emergencia
y ¢l pensamiento juridico garantista en el proceso penal®, en Docirina Penal, Aifo 8, 1985.

' Asi por ejemplo, las leyes orgénicas 3 y 4/1988 espaiiolas incorporan la legislacién excepcional

antiterrorista al Cédigo Penal y a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

' Cfr. BERDUGO, Ignacio, y SERRANO-PIEDECASAS, J.R., "Reflexiones politico-criminales
sobre el terrorismo”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 343, 1988, pég. 94.

'*  Sobre este nombre y sus caracteristicas generales Cfr. GOMEZ BENITEZ, José Manuel,
“Ciritica de la politica penal del orden publico”, en Cuademos de Polftica Criminal, N° 16, 1982, passim.

' Sobre los alcances de la estrategia antiterrorista en ¢! £mbito penal, vid., SERRANO

PIEDECASAS, J.R., Emergencia y crisis del Estado Social, cit., pég. 184 y ss. Para ¢l émbito procesal-
penal, vid. BARATTA, A. y SILBERNAG, M., "La legislacién de emergencia...”, cit., passim;
SERRANO-PIEDECASAS, J.R., Ibfdem, pég. 207 y 88.

" Su precedente es la Ley de Seguridad y Libertad de 2 de febrero de 1981, hoy derogada.
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Policia del Reino Unido de 1984, principalmente. Por resultarme mds proxima, me
referiré especialmente al estudio de la Ley de Seguridad Ciudadana espanola (en

adelante, L.S.C.).

2.2. ;A qué versién de seguridad ciudadana se refiere la L.S.C. espaiiola?

Primeramente, la ponderaci6n del binomio seguridad ciudadana y ejercicio de
las libertades publicas se realiza en la Exposicion de Motivos, en términos de
conceptos de igual rango juridico ("son requisitos bésicos de la convivencia en una
sociedad democratica™). cuando basta realizar una interpretacién sistemética de la
Constitucién espafiola (en adelante, C.E.), para afirmar el indiscutible rango de
supremacfa de los derechos fundamentales respecto de la seguridad ciudadana (*).

Efectivamente, estd claro que toda accién de coaccion  estatal supone
restricciones de derechos fundamentales, pero en la L.S.C. adopta connotaciones
itarias, rayando con la inconstitucionalidad. En una sociedad democritica como
.E. (art. 1.1). corresponde la primacia de las libertades publicas
respecto de la seguridad ciudadana y ésta sélo puede entenderse con car{n.ctcr

reicio de los derechos y libertades. Es decir, la seguridad

instrumental, para el eje cei .
ciudadana nunca puede ser un fin en si misma, sino que su mantenimiento sirve para
el despliegue de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Ademds, toda

restriccion de derechos fundamentales debe hacerse con cardcter excepcional 'y
rodeada de mecanismos de control y garantias, para que dicha limitacion pueda ser
licita desde el prisma constitucional (*°).

autor
la que reclama la C

La L.S.C. recurre 4 la limitacion de derechos fundamentales preciados, como
la libertad personal (art. 20) y la inviolabilidad del domicilio (art. ?l), para hacer
frente a la delincuencia. Precisamente uno de los aspectos mads discutibles de la
L.S.C. es que faculta 4 las f“c'f?‘"ﬁls de seguridad dcl'Estado para que por su cuentd,
sin previa interv'encu').n judicial, retenga a cludada'n(‘)s' que se cncuent'ra
imposibilitados de identificarse (art. 20) e ingrese a domicilios en los que tengan
conocimientos fundado” de que se trafica con droga (art. 21).

e

18 Mds extensame '
gcguridnd persunalcs. vid. mi libro Libertad y

84 C.P.. Barcelona. PPU. 1993, pég. 112 y ss.

nte sobre la interpretacion constitucional del ant. 17 C.E.. el derecho fundamental
seguridad cindadana. Eswdio del tipo de

ala libertad ¥
injusto del art:

a es asi que la ley se encuentra en estos momentos pendicnle de un recurso de

19 Ta i
rpuesto por el Partido de la oposicién.

. . e
inconslilucmnuhdnd in

— .
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Asi se amplian los supuestos de detencién (*) al caso de quien siendo requerido
por las fuerzas de seguridad no logra indentificarse (retencién, art. 20), violentando
el texto constitucional que sélo estima proporcionada una restriccién de la libertad
en los casos de imputacion de un delito grave (). Ademéds —y esto es lo mds
preocupante—, dicha retencién puede hacerse sin las garantias de la detencién
(derecho de defensa, derecho a informar a sus familiares, a ser asistido por
intérprete, etc., art. 17 C.E.) y sin control judicial previo sino a posteriori (Libro-
Registro) (¥). Por lo cual la retencién viene a ser una detencién sin garantias,
ddndose la paradoja que mds vale ser detenido (cometer un delito) que retenido (no
portar documentos de identidad), porque el primero tendrd mds garantias.

De otro lado, en ¢l art. 21 se considera el supuesto de "conocimiento fundado”
de la policia de que en el domicilio se comercia con droga, para fundamentar la
entrada y registro de un domicilio sin previa autorizacién judicial. Con ello se
amplia el concepto de "tlagrante delito” del art. 18.2 C.E. a la sospecha para casos
de trifico de drogas. Lo exagerado del concepto de flagrancia del art. 21 L.S.C. se
confirma con el hecho de que sélo se considera para casos de tridfico de drogas, con
lo cual habrfa que preguntarse que, si no es discutible su constitucionalidad jpor qué
no se predica para todos los ciudadanos?, por lo que solamente queda pensar en que
se crea otro estado excepcional individual al margen de los previstos en la C.E. (art.
55.2, banda armada y terrorismo).

*  El Tribunal Europeo de Dercchos Humanos en sentencia de 6 de noviembre de 1980. en el caso
Guzzardi. sostiene que “entre privacién y restriccién de la libertad, no hay mds que una diferencia de
grado o intensidad. no de naturaleza o esencia®.

*Elan. 17 C.E. al imponer regirse por el principio favor libertatis, la detencién o cualquier
restriceién de la libertad personal debe ser excepeional. sélo cuando sea necesario salvaguardar un bien
superior. praporcional (en la forma y en ¢l fondo) al bien que se prentede proteger con ella y sujeta a
las garantias que ¢l propio ant. 17 C.E. establece. en tanto controles legales y judiciales para que aquélla
se sujete a Jos causes estrictamente juridicos. De ahi que se haya considerado proporcional sélo la
detencion para casos de delitos graves, delito in fraganii o peligro de fuga. Vid. mds extensamente mi
libro. Libertad personal, cit.. pég. 206 y ss.

n . . . . .
Las legislaciones de Derecho comparado contemplan la misma figura de la retencién, con

mayores garantias. El ant. 78.3 del Cédigo de Procedimientos Penales francés reformados en” 1983,
establece que serd la Policia Judicial o los Agentes habilitados especialmente para estas diligencias,
quienes realicen la retencidn: ¢l retenido tiene derecho a avisar al fiscal y a su familia; ¢l tiempo méximo
de la retencion es de cuatro horas a comtar desde el control inicial: para tomar las huellas digitales o
fotografiar al retenido cuando sea "¢l dnico medio de establecer su identidad”, es necesaria la autorizacién
previa del juez o del fiscal; si la identificacién no da origen a un proceso judicial, los datos obtenidos no
pueden introducirse en un fichero y el atestado debe destruirse en un plazo de seis meses, bajo control
del fiscal. En Alemania ¢ RNalia las leyes respectivas limitan el tiempo de la retencién a doce horas y se
regulan en los cédigos de procedimientos penales.
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Con estas dos normas se amplfan los espacios de discrecionalidad del Ejecutivo
al margen de los controles legales y judiciales, respecto de dos fundamentales
derechos ciudadanos, la libertad personal y la inviolabilidad del domicilio, los cuales
han constituido conquistas minimas desde el Estado Liberal. Ello, ademds de
constituir una desviacién del principio de legalidad, y desequilibrar gravemente la
relacién que debe existir entre restriccién de libertades y garantfas en un Estado de
Derecho.

De la normatividad de la L.C.S. se desprende una concepcién de la seguridad
ciudadana que incide en la criminalidad callejera (art. 20) y en el tréfico de drogas
(art. 21), principalmente. Cuando en realidad la delincuencia real comprende varios
sectores, siendo aquéllos s6lo algunos de ellos. Es dificil, por ejemplo, que se les
aplique la L.S.C. a los delincuentes de cuello blanco, a los que realizan delitos
socioeconémicos.

Entonces, con esta ley se trata de entender la seguridad ciudadana como el
"orden publico en las calles”, sacrificando preciados derechos fundamentales con el
fin de salvaguardar la tranquilidad piblica. En los siguientes epigrafes trataré de
desarrollar el trasfondo de esta nocién, que es la que maneja la L.S.C.

2.3. Marco ideolégico

Con el objeto de que la ciudadanfa acepte el recorte de derechos fundamentales
que suponfa la promulgacién de las leyes de emergencia y de seguridad ciudadana,
aquélla estuvo acompaiiada por campaiias de "ley y orden” que tenfan como fin
descalificar a los transgresores del sistema (terroristas, drogadictos, marginados),
provocando un "impacto social” en la poblacién en demanda de mayor seguridad

*)-

Asf se produce la llamada ideologfa de la seguridad ciudadana: entender .la
seguridad ciudadana como una guerra contra la criminalidad al interior del propio
medio social, donde se presenta una visién maniquea de la cuestién, o se estd con
la Sociedad = Estado (identificacién simbélica Estado-Sociedad, presentando los
intereses del Estado, como intereses de la sociedad), por lo cual hay que apoyar al
Estado en su estrategia de lucha contra la criminalidad; de lo contrario, se estd
con el criminal (= "enemigo interno” del sistema social). Luego se promulgan leyes

B vid. la campaiia de ley y orden impulsada por el Ministerio del Interior espaiiol con el fin de
conseguir la aprobacién de la ciudadanfa, necesaria para legitimar su Proyecto de Ley de Seguridad
Ciudadana. Asi, por ecjemplo, el Sr. Ministro en un debate de televisién afirmé que “sélo los
‘delincuentes’ deben temer la L.S.C." (“El Pais”, 17 de octubre de 1991).

Py,
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para luchar contra la inseguridad ciudadana (*) que constituyen, mds bien, una
respuesta incompleta frente al fenémeno de la criminalidad, dado que resultan
ineficaces para hacer frente verdaderamente a la delincuencia.

De esta manera se retroalimenta una mayor demanda de seguridad por parte de
la ciudadanfa. En verdad la ideologfa de la seguridad ciudadana es un elemento
necesario al poder para su legitimacién: criminalidad —> sentimiento de
inseguridad ciudadana no adecuado a la realidad (¥) —> respuesta penal simbélica
(restringiendo las libertades) —> criminalidad. No hay que olvidar que el Estado
de Bienestar es el Estado de la seguridad material + la seguridad psicolégica; al
entrar en crisis, la seguridad se vuelve la demanda principal y se funcionaliza como
"interés general”, colmo bien del Estado y como fin de su legitimacién consensual
"cueste lo que cueste”.

Pero hay que recalcar que la demanda de mayor seguridad de la ciudadanfa se
realiza solamente frente a la delincuencia y no frente a otros factores de inseguridad
social mds importantes realmente, como el paro, el subsidio por desempleo, la
flexibilidad del mercado de trabajo, etc. Esto también es producto de las campaiias
de "ley y orden” que desde el poder se hace a la ciudadanfa, las cuales inciden
solamente en el problema de la delincuencia, distrayendo la atenci6n efectiva de los
problemas estructurales del pafs (*). He aquf, entonces, otra funcién importante de
este tipo de leyes: son eficaces distractores de la opinién piiblica sobre los problemas
nacionales.

Entonces, desde el punto de vista ideolégico la L.S.C. ha servido para otorgar
legitimacién al Estado en su estrategia de recurrir al recorte de derechos
fundamentales, para hacer frente a los fenémenos de disidencia social y polftica.

*  "Un miedo difuso que se percibe como una preocupacién por el fenémeno de la delincuencia

en tanto que peligro social™ (Reportaje sobre Seguridad Ciudadana de “El Pafs*, 2 de octubre de 1988).

¥ Las encuestas de opinién ptiblica realizadas sobre la inseguridad ciudadana, indican que a partir

de 1978, &ste es uno de los temas que més preocupan a los espafioles, aunque no es el primero. En 1980
fueron otros los problemas mds alarmantes, pero ¢n 1984 mds de la mitad de la poblacién de Madrid
consideraba que la delincuencia y la inseguridad ciudadana eran los problemas més importantes de la
ciudad. Sin embargo este "miedo difuso” no corresponde con la realidad porque las cifras de criminalidad
en Espaiia, més bien se mantienen relativamente estables o con incrementos poco. significatives. Cfr.
RICO, José Maria y SALAS, Luis, Inseguridad ciudadana y Policfa, Madrid, Tecnos, 1988, pg. 22.

*  Cfr. CANTARERO, Rocio, “Seguridad ciudadana. Constitucién. Derecho Penal®, en Cuadernos
de Politica Criminal, N°® 42, 1990, p4g. 524. Vid. encuesta realizada por Demoscopia S.A. publicada
en “El Pais*® de 30 de diciembre de 1991, en la que se evidencia que los problemas que més preocupan
a los espaiioles son el terrorismo (97%), el paro, 1a droga y Ja delincuencia (96%).
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2.4. Marco politico-social

En realidad, las leyes de emergencia y de seguridad cuidadana, son un sintoma
de un fenémeno més complejo que estd socavando el Estado de Derecho en los
pafses europeos tardo-capitalistas: la crisis del Estado Social y su necesidad de
bisqueda autoritaria de legitimacién.

En lineas generales se trata de la crisis del modelo econémico del Estado de
Bienestar que, por pretender cumplir con dos finalidades contradictorias entre sf
(acumulacién de capital y gastos sociales), se ha mostrado constantemente expuesto
a crisis de legitimacion (7). En este marco, la necesidad de legitimacion del Estado
se transforma en un complejo de récnicas de produccion de obediencia, para lo cual
ha debido acudir a la teoria del consenso (*).

La idea del pacto entre capital y trabajo para la paz social y el bicnestar
econémico, legitima al Estado para intervenir en las libertades publicas de los
ciudadanos que no se someten al consenso de las mayorias.

Se produce asi dos tipos de control social. Para aquellos que estdn sometidos al
consenso (empresarios y trabajadores), se dan las técnicas de control o informales,
los instrumentos de control de masas, y la politica de consenso de masas (politica
de los consumos y salarios altos). Para los que se encuentran fuera del consenso (los
excluidos del proceso productivo: marginados, parados, drogadictos, etc.) cstén. los
mecanismos asistenciales y el control social duro: vigilancia, guetizacion,
discriminacién y estigmatizacién ().

Para las mayorias sujetas al consenso, se incide en los mecanismos de control
informal sutiles y difusos; ya que se trata de disciplinar las mentes, el control es
profesionalizado y tecnocrdtico. Son las técnicas informdticas y telemdticas de

7 Cfr. HABERMAS. Jiinger. Problema de legitimacion en el capitalismo tardio. Buenos Aires.
Amorrortu, 1986, pig. 15.

2 Cfr. STAME, Federico, “Teoria dello Stato e controlle sociale”, en La Questione Criminale,
N° 2, 1979, p4g. 191.

®  Cfr. PAVARINI, Massimo, Control y dominacidn. Teorias criminoldgicas burguesasy proyecio
hegemdnico, México, Siglo XX1 Editores, 1983, pigs. 74-75: BUSTOS, Juan, "Estado y control: la
ideologia del control y del control de la ideologia®, en El Pensamienio Criminoldgico. obra dirigida por
BERGALLI, Roberto y BUSTOS, Juan, Barcelona, Peninsula, 1983, I, pigs. 18-20.
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control a distancia, que poseen un poder de disciplinamiento inusitado (*). De otro
lado, para los marginados del proceso productivo (*'), sobre los cuales ha fracasado
el control no institucional. se acentdan los sistemas de control policial y se practica
una politica criminal de orden publico en las calles con leyes como la L.S.C.

2.5, Seguridad ciudadana y delito

La vision de la seguridad ciudadana que se observa en L.S.C. que incide en la
delincuencia callejera y el trdfico de drogas, parte del error de desconocer el
cardcter social de la responsabilidad criminal (), puesto que la criminalidad es
un fenémeno complejo en el que quedan convocadas todas las relaciones sociales

).

El delito o la delincuencia es sélo la punta del iceberg de situaciones sociales
dificiles o conflictivas. El Derecho Penal aparece sélo como un mecanismo
secundario y confirmador de otros medios de control social primarios, més
importantes y eficaces dentro del proceso de socializacién (familia, escuela, religién,
etc.) (Y). De ello se desprende el carderter de wltima ratio del Derecho Penal.
Entonces, el delito viene a ser la confirmacidn del fracaso de los medios de control
no formalizados, por lo que el sistema penal poco puede hacer dento del proceso de
socializacion del individuo, por su cardceter secundario ().

™ Cfr. FERRAJOLL. Luigi. "El Derecho Penal Minimo®, ¢n Poder y Contral, N°® 0, 1986. pég.
41. Sobre los controles informales ¢n los momentos actuales, vid. especialmente, ZVEKIC, Ugljeza, y
FINDLAY. Mark. ~Analizando los mecanismos informales del control®, en Poder y Conirol, N° 1, 1987.
passim.

" En las sociedades del bicnestar hay dos terceras partes que viven bien y una tercera parte que
queda fuera del sistema productivo. Es lo que se ha dado de Namar "sociedad dual®: *mientras dos tercios
de la poblacion viven mejor que nunca. el tercio restante queda definitivamente radicado en la
marginacion y la pobreza® (CANTARERO. R.. "Seguridad ciudadana...”, cit., pag. §28).

¥ Cfr. FERRAJOLL L.. ¥ ZOLO. D.. "Marxismo y cuestién criminal®, en Democracia

autoritaria y capital maduro, Barcelona. 1980, pag. 108: Bustos. J., Derecho Penal. Parte General (3a.
ed.). Barcelona, Ariel. 1989, pag. 323 y ss.

u
Precisamente este es ¢l gran reto de la criminologia: estudiar los factores sociales que inciden

en Ia delincuencia. Para ver la discusion més moderna al respecto, cfr. LARRAURL, E.. La herencia,
, passim.

¥ Vid. por todos MUNOZ CONDE. F.. Derecho Penal, cit., pdgs. 37 y 38.

»
"La norma penal solo puede tener eficacia motivadora si va acompanada ¢n la misnia direccién

por otras instancias sociales motivadoras” (/bidem, pég. 38).
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Por eso es que la mayorfa de penalistas consideran que la mejor polftica criminal
es una buena politica social. Es que resulta fundamental insistir en mayores niveles
de educacién, sanidad, empleo, etc., para con ello rebajar la conflictividad social y,
con ella, los fndices de delincuencia. Esto quiere decir que uno de los primeros
medios de contrarrestar la inseguridad ciudadana es invertir en gastos sociales (*').

Pero también, es un Estado democrético, la seguridad de las personas depende
del funcionamiento eficaz del sistema penal: prevencién y persecucién del delito
por parte de los 6rganos operativos policiales y judiciales (*'). En efecto, en el
concepto de seguridad ciudadana subyace la eterna contradiccién entre seguridad y
libertad en que se debaten las organizaciones politicas, y cuya expresién mdxima
es el sistema penal. De esta manera se produce la confluencia entre Estado y sistema
penal, caracterizdndose los Estados autoritarios por sacrificar la libertad en aras de
la seguridad y por poseer un sistema penal eminentemente represivo (*); mientras
que un Estado democritico se distingue precisamente "por instrumentar los
mecanismos necesarios para un equilibrio armonioso entre el gjercicio de los poderes
indispensables para el cumplimiento de las misiones de policia y el derecho del
ciudadano a ser protegido contra los eventuales abusos cometidos en el ejercicio de

estos poderes” (*).

Entonces, los verdaderos problemas de la seguridad ciudadana (disminuir o
controlar la criminalidad) no se resuelven otorgando amplios espacios de inmunidad
policial, ni restringiendo las garantias penales y procesales, sino trabajando en una

% En un reportaje del diario "E! Pais* sobre seguridad ciudadana (2 de octubre de 1988), se

destaca que la inseguridad ciudadana en Espaiia, es un fenémeno estrechamente vinculado al paro: "que
los puestos de trabajo estén permanentemente en el alero, ¢l paro juvenil, la falta de perspectivas vitales
y culturales para una amplia generacién de jévenes, las crisis familiares dasatadas, sobre todo cuando el
padre, tradicional sostén econémico, permanece sin trabajo durante afios, conforman, entre otros, un
clima que es la verdadera causa de la inseguridad ciudadana®.

En Espafia. el aumento de la seguridad se atribuye sobre todo a una mayor presencia de la
policia en las calles (36 %) y, en menor medida, al cambio politico (13%) y a la existencia de una mayor
informacién (7%). Cfr. RICO, J.M., y SALAS, L., Inseguridad ciudadana, cit., pag. 27.

% Est§ probado que es mis ficil restringir las tasas de delincuencia limitando mediante el
establecimiento de estados de excepcibn, pero ello conlleva el riesgo de socavar el Estado de Derecho.
Asi en el Derecho Constitucional se admite este tipo de recortes, s6lo para casos excepcionales de
necesidad, donde estd en juego la organizacién democrética. Cfr. CRUZ VILLARAN, Pedro, Estados
excepcionales y suspension de garaniias, Madrid, Tecnos, 1984, pégs. 17-23.

% BARBERO SANTOS, Marino "El respeto de los derechos humanos: grandeza y servidumbre

de la actividad policial (la situacién en Espaiia)”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, IX, 1986, pég.
23, los subrayados son del autor.
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mayor eficacia de todos los d4mbitos del sistema penal: legal, policial y judicial.
Porque la problemidtica de la inseguridad en un Estado de Derecho conecta
directamente con el fracaso o el éxito de su polftica criminal.

Una seria reflexién sobre la seguridad ciudadana tiene que llevarnos al
cuestionamicento de la racionalidad del Derecho Penal y de su operatividad real en
un Estado determinado. Ello significa meditar si al cuestionamiento se le han dado
razones suficientes para creer en el sistema penal. Buenos fndices al respecto suelen
ser: las intromisiones del poder politico en el sistema judicial, que pueden otorgar
cierta desconfianza en cuanto a la imparcialidad del Poder Judicial; la penalizacién
de funcionarios publicos que cometen delitos, que suele ser un indicio de la
parcialidad o imparcialidad judicial (*); la proliferacién de la policfa privada, que
puede constituir un sintoma de la poca confianza en la policfa piblica (*), entre
otros.

S6lo trabajando dentro de la eficacia del sistema penal sin renunciar a la
garantias, es posible concebir una nocién de seguridad ciudadana democrética, mis
acorde con el preciado equilibrio entre libertad y seguridad que debe existir en todo
Estado de Derecho. De lo contrario, sacrificando las garantias en aras de una
pretendida eficacia en la salvaguardia de la seguridad de las personas, se presenta
el riesgo de ir socavando los pilares en que se alza el Estado de Derecho (legalidad
y derechos fundamentales), con el peligro de la progresiva transformacién de ese
Estado democrdtico en un Estado autoritario (%).

“ Estos dos indices ¢n su aspecto negativo han sido ditimamente confrontados por los escéndalos

de corrupcion de los poderes piiblicos en Espaiia. Francia ¢ lalia.

4

Cfr. CANTARERO. R.. "S¢guridad ciudadana...", cit., pig. 534. El hechode que la seguridad
privada haya tenido un crecimicnto espectacular en los tltimos afios, s¢ muestra en el sorprendente
aumento de la facturacién de sus empresas. Clr. RICO, J. M. y SALAS, L., Inseguridad ciudadana, cit.,
pdg. 40. Un estudio critico sobre la policia privada puede verse en LARRAURI, E., "Introduccién al
debate de la privatizacién del sistema penal: la policia privada®, en Estudios Penales y Criminoldgicos,
XIV. 1991, passim.

42

aumentando ¢l control. Incluso juridicamente esto ¢std previsto en las Constituciones como estados
excepcionales. Sin embargo, estos estados excepeionalesal remitir en mayor o menor medida a una crisis
de los presupuestos mismos en Jos que se asienta la Constitucién (Crisis de legitimacién), corren el riesgo
de un dificil retorno a la normalidad democrética o, incluso, puedentener ¢l efecto contrario, eliminando

la poca legitimidad que todavia pudiera haber conservado. Cfr. CRUZ VILLALON, P., Estados
excepcionales, cit., pigs. 19-23.

Estd comprobado que ¢n momentos de crisis, los Estados tienden a ¢liminar las garantias
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3. Seguridad ciudadana y Abolicionismo

He pretendido hasta aquf presentar el panorama legislativo y social del
tratamiento de la seguridad ciudadana en Espafa, el cual es similar al de varios
pafses de su entorno cultural. En sintesis, se trata de entender la seguridad de las
mayorfas controlando a la minorfa de desviados que cometen delitos callejeros y
trdfico de drogas, aquellos que no estdn "enganchados” a la Sociedad del Bienestar
(®). En el 4mbito juridico, esta concepcién de la seguridad ciudadana se ha
plasmado en el recorte de las garantias penales y procesales, otorgando mayores
espacios de discrecionalidad policial en aras de los controles legales y judiciales.

Ante esta situacién se nos presentan dos disyuntivas: insistir en la necesidad de
hacer frente a la criminalidad haciendo uso del sistema penal con todas sus
garantias; o, buscar alternativas al sistema penal para hacer frente a la criminalidad
(abolicionismo). Voy a tratar de reseiiar los pro y los contras de ambas posturas en
relacién a la seguridad ciudadana disenada.

En favor de la primera postura se puede argumentar (*):

1) Que ante campaiias de "ley y orden” auspiciadas por el poder y con buena
recepcién de la opinién publica, se hace necesario racionalizar ¢l contlicto mediante
los mecanismos institucionalizados del Derecho Penal. Esto significa que, al
observarse demandas de la opinién piblica de endurecimiento y cumplimiento
efectivo de las penas, el Derecho Penal se presentaria como una forma de limitar el
castigo (aspecto garantista).

2) Que esta postura de la seguridad ciudadana se complementa con un fugrte
control social disciplinario de tipo informal para las mayorias (llimese técnicas
informéticas o telemiticas), que es necesario limitar mediante las garantias del
sistema penal. Dentro de este planteamiento se hace énfasis en que las garantias del
sistema penal deben ser trasladadas a las instancias de control extrapenales, como
medio de limitar la intromisi6n del Estado en la esfera del individuo.

3) Que, precisamente uno de los sfntomas de la crisis de legitimacién del sistema
politico es la "huida” del Derecho Penal con sus garantias, por lo que constituye éste
un reclamo progresista en defensa de los derechos fundamentales y, en ultimas, en

4 Vid. nota 33.

4 En este punto coinciden los argumentos con ¢l garantismo de FERRAJOLI y el minimalismo
de BARATTA. Cfr. FERRAIOLI, L., "El Derecho Penal Minimo®, cit., passim; BARATTA, A.,
*Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en la ley penal”, en Nuevo Foro Penal, N° 34,
1986.
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el ideal de Estado democrdtico de Derecho. Esto es, ante formas de autoritarismo
que van adoptando los Estados tardo-capitalistas, demandar el respeto de las
garantfas penales viene a ser medio para impulsar el dificil retorno a la normalidad
democriética.

En contra de utilizar el sistema penal con sus garantfas, se puede argiir:

1) Que el sistema penal no soluciona los problemas de seguridad ciudadana. Asf,
hasta ahora el sistema penal no ha logrado reducir los fndices de delito y de
reincidencia.

2) Que, por ¢l contrario, el sistema penal produce mayor violencia y criminaliza.
Esto es, que el sistema penal no solo no soluciona los problemas de seguridad
ciudadana, sino que produce mayor dafio al estigmatizar a los sujetos que caen
dentro de su esfera.

3) Que al probarse la ineficacia del sistema penal, el conflicto debe pasar a la
Sociedad. Con lo cual se quiere afirmar la mayor idoneidad de los mecanismos de
control alternativos al sistema penal.

4) Que justamente las campaiias de "ley y orden” con plena aceptacién de la
opinién publica, prueban que a la ciudadanfa no se le ha dado razones suficientes
para creer en el sistema penal, por lo que hay que pensar en mecanismos
alternativos de solucién de los conflictos.

Precisamente todos estos argumentos constituyen la crftica del sistema penal
que hace el abolicionismo para fundamentar sus posiciones (“), por lo que
coinciden con sus argumentaciones a su favor (*). Entonces, pienso que al contestar
a estas posiciones tratando de rebatir las criticas al sistema penal, estarfa
desarrollando las alegaciones en contra del abolicionismo.

Las criticas al sistema penal se centran fundamentalmente en tres aspectos: su
ineficacia, falta de credibilidad y agravacién del conflicto.

Las demandas de eficacia del sistema penal se puede decir que se sinteﬁ@ en
la afirmaci6n "el sistema penal (tal y como se concibe en los Estados democréticos,

“  Cfr. HULSMAN, L., y BERNAT DE CELIS, }., Sistema Penal, cit., passim.

4 Como sostiene FERRAJOLI, éste es uno de los méritos del abolicionismo: la deslegitimacién
de los ordenamientos existentes (del mismo autor, "El Derecho...”, cit., pig. 36).
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con sus garantfas) (") no ha servido para hacer frente a los actos de conflicto grave
con la Sociedad (delito)”. A esta afirmacién se puede responder de dos mancras: las
garantias han sido un estorbo en el control de la criminalidad, por lo que hay que
despojar al sistema penal de sus garantfas; o, la ineficacia del sistema penal radica
en "la forma como se ha llevado a cabo” en los distintos paises, pero ello no
invalida la justificacién del sistema penal con sus garantfas como ideal a alcanzar.

La primera afirmaci6én, me parece que debe rechazarse, si partimos de principios
democriticos y progresistas. Coincide con las posiciones de los sectores sociales
m4s conservadores de la Sociedad que prentenden mantener el starus quo, y los
sectores polfticos del poder que est4n llevando a cabo una "politica criminal de orden
puiblico” ().

La segunda afirmacion es la que merece un mayor anélisis. Hablar de la eficacia
del sistema penal significa, primero, considerar si los fines de prevencién general
y especial que se le atribuye a la pena, se cumplen. Me voy a centrar en las criticas
a la prevencién general, porque es el fin primario de las teorfas utilitaristas. Estd
claro que para aquellos sectores sociales socializados (delincuentes ocasionales), asf
como para aquellos desviados que se encuentran confrontados con el sistema social
(delincuentes por conviccién), la pena no sirve. En el caso de los primeros por ser
innecesaria y de los segundos por ser ineficaz. Pero existe un amplio sector social
que si bien estdn socializados, en algiin momento se sienten tentados de realizar un
delito y se echan atr4s por la amenaza de la pena. Las investigaciones demuestran
que, en estos casos, la posibilidad de ser perseguido penalmente (detenido,
procesado, etc.), amedrenta a los individuos para cometer un delito. Esto inclir?a el
peso de la responsabilidad sobre la operatividad de los 6rganos policiales y judiciales

.

La presunta ineficacia del sistema penal se centra, entonces en los desviados no
socializados para los cuales la pena es ineficaz. Para estos hay que decir que es
necesario incidir en otros medios de control m4s idéneos que la pena, porque, como
se ha dicho antes, el delito viene a demostrar el fracaso de los medios de control no

4 eda fuera de 1oda discusién el sistemna penal en los Estados totalitarios.
p

.

“  Cfr. LARRAURI, E., "Abolicionismo del ...", cit.. pig. 104. Precisamente éste es uno de los
riesgos que corre el abolicionismo, el de poder coincidir con politicas criminales conservadoras.

4 Ests probado que en momentos de huelga de policias o convulsién social, aumentan los delitos
(saqueos, pillajes, bandalismos, etc.); mientras que en situaciones de gran despliegue de seguridad. se
reducen las tasas de delincuencia. Por ejemplo, en la Cumbre Arabe-Israeli que se realizé en octubre de
1991 en Madrid, el despliegue policial promovido hizo reducir la tasa de delincuencia en esos dias (“El
Pais”, 3 de noviembre de 1991). Cfr. RICO, J. M. y SALAS, L., Inseguridad ciudadana, cit., pig. 184.
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formalizados. Y los propios penalistas insisten en que el Derecho Penal debe ser la
ultima rario. No obstante, es preciso reconocer que toda Sociedad produce sus
desviados y, en muchos casos, todos los medios de disciplinamiento social resultan
inttiles, para los cuales s6lo existe el ltimo recurso de la pena.

Entonces, respecto a la demanda de eficacia del sistema penal es necesario
replantear una serie de factores dentro de los dintintos 4mbitos. En el 4mbito
doctrinal, es preciso una correcta ubicacién del delincuente y de la victima en la
legislacién penal dédndole lo que socialmente le corresponde (), una revisién de los
limites de la responsabilidad de los sujetos (*), una adecuacién de todos sus
concetos a su declarado principio de ultima ratio.

En el 4mbito legal, es importante modernizar toda la legislacién penal conforme
a los principios constitucionales de cada pafs, haciendo ingresar las garantfas
constitucionales en la ley penal.

En el d4mbito policial, la actuacién de las fuerzas de seguridad debe discurrir
dentro de los limites de las constituciones democréticas, basando su eficacia en la
preparacién de sus cuadros y en las técnicas mds modernas puestas a su servicio.

En el 4mbito judicial, es necesario potenciar una administracién de justicia
pronta y justa, sin interferencias del Ejecutivo.

Pero no estd demds redundar en que més eficaz que la amenaza de la pena, es
la prontitud y certeza de su aplicacién, con lo cual se incide en la eficacia de los
aparatos policiales y judiciales, que es donde realmente se debe trabajar.

Por iltimo, hay que recordar que las criticas de la ineficacia del sistema penal
son cuestionamientos del "ser”, de la forma como efectivamaente se desarrolia el

¥ Cfr. CANTARERO, R., "Seguridad ciudadama ...", cit., pég. $35. Las modernas -
consideraciones de la victima en el delito, si bien pueden llevar por un lado a limitar el injusto penal,
también pueden dar lugar a exigencias de reforzamiento de¢ la norma juridico-penal y a la necesidad
efectiva de aplicacién de tales normas. Cfr. HASSEMER, Winfried, "Consideraciones sobre la victima
del delito”. en Cuadernos de Politica Criminal, N° 43, 1990, pgs. 254-255. Precisamente, en estos
momentos se estd dando en Espaiia un movimiento promovido por los padres de viclimas de violacién,
para solicitar el cumplimiento efectivo de las penas para los violaciones.

' Hoy los propios penalistas reconocen la crisis de laculpabilidad, por lo que se estg en busca
de nuevos derroteros. Vid. por todos BUSTOS, J., Derecho Penal, cit., pig. 323 y g5
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sistema penal, que no invalidan su justificacién como instrumento de control social
(*®), por ser ésta una cuestién del "deber-ser”. Mds ain, todavfa estd vigente su
"deber-ser” en cuanto a hacer efectivas las garantias que limitan la potestad punitiva
del Estado (*).

Los cuestionamientos de falta de credibilidad y de agravacién de la violencia
estdn indirectamente ligados a la demanda de mayor eficacia del sistema penal.

Es verdad que el sistema penal goza en casi todos los pafses de poca
credibilidad. Como decfamos, este es uno de los factores que incide en ese medio
difuso que es la inseguridad ciudadana. En todo caso, trabajando en la eficacia del
sistema penal se puede lograr una mayor credibilidad en las instituciones penales,
lo cual puede retroalimentar una mayor eficiencia. Pero todo ello presupone un
medio de control social formalizado y con lfmites, como el Derecho Penal.

Finalmente, el cuestionamiento de que el sistema penal produce mayor violencia
es indemostrable. Porque si bien es verdad que las soluciones del sistema penal son
violentas y los hechos que lo presuponen también, las alternativas de
disciplinamiento social, la administraci6n asistencial, pueden tender a salidas de un
control més difuso, pero a la vez, méds penetrante (*).

Una vez contestados los argumentos en contra del sistema penal (y sus
garantfas), no queda otra cosa que afirmarlo, por lo que asumen absoluta vigenc'la
sus argumentaciones a favor. Estas pueden sintetizarse en: que es necesario
racionalizar el conflicto penal, porque precisamente las demandas de la opinién
piblica van por una represién mayor; que las técnicas de control informal
disciplinario de hoy en dfa, adolecen de las garantias del Derecho Penal, por lo que
es significativa la demanda de los limites al poder estatal (garantismo); y, por
dltimo, que la demanda de la absoluta vigencia de las garantfas penales se
transforma hoy en una lucha progresista de defensa de la sociedad civil, para
alcanzar mayores cuotas de democratizacién.

2 Todo instrumento de control social tiene la doble vertiente de control y garantias. Cfr. LUMIA,
G., Principios, cit., pags. 11 y 21.

$  Cfr. FERRAJOLI, L., "El Derecho...", cit., pig. 29 y ss. Como dice PAVARINI: "La cuestién
se complica cuando desde el nivel de la observacién sociolégica del “real” funcionamiento de la justufna
penal se pretende deslegitimar los principios que se dan en el plano del deber ser” (“El sistema...”, cit.,
pag. 152).

% Cfr. COHEN, Stanley, Visiones de Control Social, Barcelona, PPU, 1988, passim.
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De alli que coincida plenamente con FERRAJOLI cuando sostiene que "quizd

lo que hoy es utopia no son las alternativas al derecho penal, sino el derecho penal
mismo y sus garantias” (*).

**  Del mismo autor, "El Derecho ...". cil., pég. 44.






