EL DERECHO PENAL DE LA POSTMODERNIDAD: REFLEXIONES EN TORNO
AL CASO “MARTA DEL CASTILLO”

1.- El desencanto.

En los dltimos afios de su vida, Max WEBER apunt6 sagazmente que el progresivo
proceso de racionalizacion de los ordenamientos juridicos occidentales constituiria una
destacada nota distintiva de la modernidad. El propio WEBER, proféticamente, advirtio
que la culminacién de este proceso provocaria otro de los sintomas caracteristicos de la
(post)modernidad: un sentimiento generalizado de desencanto ante la falta de certeza en los

resultados obtenidos.

El denominado caso “Marta del Castillo” es un ejemplo paradigmatico de lo anterior.
Tras el asesinato de una menor de edad -cuya cuerpo todavia no ha sido recuperado-,
y a pesar de serle impuesta al autor del crimen por el Tribunal que le juzgé la maxima
pena posible (20 afios de prision, luego aumentada por el Tribunal Supremo en un afio
y 3 meses, al entender también cometido por el acusado un delito contra la integridad
moral), los familiares y buena parte de la opinion publica mostraron su

disconformidad con la resolucién judicial que puso fin al juicio.

En especial, el rechazo se centr6 -ademés de en la supuesta lenidad de la pena
impuesta al autor del crimen- en la absolucion de tres personas relacionadas con el
condenado que fueran absueltas del delito de encubrimiento del que habian sido
acusadas: su hermanastro, la novia de éste, y un amigo del autor del crimen!. La
Audiencia Provincial de Sevilla, en una meritoria resoluciéon motivada hasta la
extenuacién -de mas de 140 péaginas-, entendié que no concurrian pruebas suficientes
para condenar a ninguno los tres acusados de encubrimiento (Sentencia 1/2012, de 13

de enero, de la Secciéon 7¢ de la Audiencia Provincial de Sevilla.)

1 Esta absolucién fue precedida de una condena, por un delito de encubrimiento, dictada contra
otro acusado que fue juzgado por separado con antelacién, al ser menor de edad en el momento
de cometerse el crimen. El Ministro de Justicia, pocos dias después de haberse dictado la
sentencia de la AP de Sevilla, anunciaba ante la Comisién de Justicia del Congreso de los
Diputados la intencién del gobierno de instar la reforma de la Ley Organica de responsabilidad
penal del menor “ante el incremento de la delincuencia cometida por menores [...]” Sin embargo,
segun los datos del INE, en el afio 2011 se redujeron en un 6,6% las condenas penales a menores
de edad con respecto al afio anterior.



Que los familiares de la victima no se mostraran satisfechos con el fallo es
humanamente compresible. Lo que no lo es tanto es que muchos ciudadanos se
mostraran tan abiertamente frustrados por la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Sevilla. Tras conocerse ésta, se convocaron manifestaciones de protesta
en numerosas ciudades espafioles, siendo especialmente concurrida la celebrada en
Sevilla -en torno a 40.000 asistentes-, que concluy¢ precisamente ante la sede de los
juzgados sevillanos. El alcalde de Sevilla -causalmente, un magistrado en excedencia,
ex decano de los juzgados de dicha ciudad-, no dudo en ponerse a la cabeza de la
manifestacion contra la sentencia dictada por sus compafieros. Un veterano columnista
de un diario nacional resumié abruptamente ese estado de &nimo: “[L]a indignante
sentencia por el asesinato de Marta del Castillo es una lamentable gran metdfora nacional: aqui

todo el mundo se va de rositas?.”

Con todo, lo méas grave es que parece que el Tribunal Supremo tampoco ha
permanecido impermeable a esa creciente marea de populismo punitivo: la sentencia
que resolvi6 el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y la familia de la
victima, al margen de confirmar la condena al tinico acusado de cometer el crimen y la
absoluciéon del hermanastro de éste y de su novia, afirmaba de forma un tanto
desconcertante que la resolucion dictada por el tribunal sevillano, por lo que se referia
a valoracién de las pruebas en relacién al amigo de Carcafio acusado de encubrimiento,
carecia de logica en cuanto a la fijacion de la hora de salida del cadaver de la menor

(STS, Sala 2%, de 29-01-2013).

En consonancia con ello, orden6é a su inferior jerarquico que dictara una nueva
sentencia en relacién a este acusado, valorando nuevamente el acerbo probatorio al
objeto de “reexaminar su posible participacion como encubridor.” Si uno tiene la paciencia
de leerse la extensa sentencia dictada en su dia por la Audiencia Provincial de Sevilla,
la aseveracion del Alto Tribunal causa estupor. La Audiencia analizé6 de manera
exhaustiva todas y cada una de las pruebas practicadas en el juicio y las diferentes
hipétesis plausibles sobre la realidad de lo acontecido, de una manera que, si algo no
puede decirse de esa sentencia, es que fuera irrazonable o se hubiera dictado a la ligera.

Algo que no se le escapd a uno de los jueces discrepantes del Tribunal Supremo (el

2 “Impunes de rositas”, de Antonio Burgos, publicado en el diario ABC el 22 de enero de 2012.



magistrado Miguel Colmenero), que concluyé su admirable voto particular de la
siguiente manera: “Dos consideraciones finales. En primer lugar, comprendo el dolor de los
perjudicados y, especialmente, de los padres de Marta, de la misma forma que como ser humano
lo hago con otros casos en los que personas inocentes resultan victimas de hechos terribles. En
segundo lugar, aunque no deban ni puedan ignorarse otras circunstancias, que han sido
detenidamente examinadas en la sentencia impugnada hasta el limite de razonablemente posible,
el aspecto mds importante de estos hechos, con diferencia en mi opinion respecto de los demds, es
que una joven ha perdido la vida. Y eso es algo irremediable. Y, en sequndo lugar que, respecto
de ese hecho, la Justicia ha identificado al autor vy, tras el debido proceso, le ha impuesto la pena

mdxima posible segiin la ley.”

La Audiencia Provincial de Sevilla, en mayo de 2013, obligada por el Tribunal Supremo
a dictar una nueva sentencia en relaciéon a la participaciéon en los hechos del amigo del
condenado acusado de encubrirle (Samuel Benitez), actué de la tnica forma en que,
racionalmente, podia hacerlo: volviendo a absolver el citado acusado, y realizando un
nuevo andlisis adn més pormenorizado de las razones que fundamentaron su decisién

inicial (Sentencia n°® 34/2013, de 28 de mayo, Seccién 7°.)

Al conocerse la decision de la Audiencia Provincial de Sevilla de confirmar la inicial
absolucion del citado supuesto encubridor, se generd, nuevamente, un patente
malestar en una parte apreciable de la sociedad espafiola. Desencanto agudizado por la
falta de éxito de las incesantes pesquisas policiales para localizar el cuerpo de la
victima -que han sido muchas, dado que el condenado ha cambiado su versién de los
hechos en numerosas ocasiones, de forma inusualmente insistente y cruel-, lo que dio
lugar, poco después, al irregular interrogatorio del hermanastro por parte de la Policia
como consecuencia de una nueva declaracién del asesino. Hermanastro, conviene no

olvidarlo, ya absuelto por sentencia firme del delito que se le imputaba.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2014 -dictada por
magistrados de la Sala Segunda distintos de los que firmaron la anterior resolucién-
desestim6 el recurso de casacion interpuesto por los padres de Marta del Castillo
contra la nueva absolucién de Samuel Benitez. Empleando un tono muy distinto al de

su sentencia del afio anterior, el Alto Tribunal elogiaba ahora el esfuerzo argumental



“

de la Audiencia Provincial, destacando que el Tribunal de Instancia justificé “con

claridad, detalle y de forma minuciosa el resultado de los diferentes medios probatorios.”

2.- El punitivismo que no cesa.

(Como explicar esta reaccion popular? Si tenemos en cuenta que la tasa de
criminalidad en Espafia ha ido decreciendo progresivamente en los tltimos afios de
manera ostensible3, el proceso inverso de deriva punitiva de la opinién publica -y, por
extensién, de nuestro sistema penal- ha de tener otra explicaciéon. En primer lugar,
diversos autores apuntan a la influencia del fenémeno llamado “agenda-setting*”, que
podria traducirse como la teoria de la fijacion periodistica de los temas de discusion. Son los
medios de comunicacién los que tienen el poder de situar en primer término del debate
politico un determinado tema, convirtiéndolo asi en asunto de interés general, y ello
con independencia - y éste es el aspecto decisivo - de la importancia intrinseca de
dicho tema. En nuestro pais, numerosos estudios empiricos han demostrado la
correlaciéon cuasi-exacta entre la atenciéon medidtica de la delincuencia y la

preocupacion de los ciudadanos por la inseguridad ciudadana?.

Tampoco parece discutible, ademas, que los medios de comunicacién no controlan de
forma auténoma su poder a la hora de fijar la agenda, ya que forman parte de un
complejo entramado de fuerzas (econémicas, politicas, mediéticas, civiles, etc); cada
una de las cuales tiene interés en fijar “su agenda” y, con ello, el elenco de prioridades.
En especial, los partidos politicos vienen utilizando sistematicamente estos sucesos
para, al calor de los mismos, promover modificaciones legislativas que incrementen el
castigo para los delincuentes. Admito que no tengo una idea clara sobre quién
enciende la llama primero (si los medios de comunicacién o las formaciones politicas);
pero si de que existe una patente convergencia de intereses entre ambos para situar

permanentemente la delincuencia -en especial, si ha dado lugar a crimenes

3 Segun los datos del Ministerio del Interior, Espafia ha pasado de una tasa anual de
criminalidad de 52,2 por cada 100.00 habitantes en 2002, a una tasa de 46,1 en 2013.

4 “Medios de comunicacion y punitivismo”, Daniel Varona Gémez, Revista Indret 1/2011

5 Rechea y Fernandez, “Los discursos sobre sequridad ciudadana y la lucha contra la delincuencia en la
prensa espafiola”, Centro de Investigaciones de Criminologia, n° 13, 2006.



especialmente macabros o morbosos, por infrecuentes que puedan ser

estadisticamente®- en el centro del debate social y politico.

Esta sinergia no ha sido inocua: desde 2003 en adelante se han sucedido las reformas
del Cédigo Penal, todas ellas con un afan punitivista apenas disimulado’. Y es que
todas las reformas legales realizadas en los tultimos afios, sin exclusién alguna, tienden
a buscar la inoculizacioén del reo por el mayor tiempo posible y a fortalecer el aspecto
retributivo de la sancién penal. Conviene recordar también que las incesantes reformas
penales llevadas a cabo en Espafia durante la dltima década han sido promovidas por
gobiernos de diferente signo politico, por lo que se trata de un fenémeno transversal
desde el punto de vista ideolégico. Existen datos empiricos suficientes para poder
afirmar, por ejemplo, que la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo en 2003 fue la
respuesta del partido que entonces sustentaba el gobierno (el Partido Popular) a la
ofensiva politica que protagonizé el PSOE en 2002, uno de cuyos ejes clave fue la
cuestion de la delincuencia y la seguridad ciudadana que, de hecho, se convertirian en
los temas estrella de las elecciones municipales celebradas en 20038. La Exposicién de
Motivos de la Ley 7/2003, de 30 junio, de nombre ya bastante explicito sobre el
enrarecido ambiente politico del momento (“de medidas para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas”) justificé la reforma aduciendo que “la sociedad demanda una
proteccion mds eficaz frente a las formas de delincuencias mds graves [...]” Se abria paso asi al
concepto de “opinion piiblica” como nuevo motor de la politica legislativa. El nuevo
paradigma es el del “riesgo”, y la “sequridad ciudadana”, entendida de una forma
puramente subjetiva -a la manera de la “alarma social” de antafio-, el nuevo “bien

juridico” a proteger a toda costa.

Otro exponente de la falta de rigor de las sucesivas reformas recientes del Cédigo
Penal lo constituye la justificacion de la propuesta para endurecer la norma penal en

relacion con los delitos de abusos sexuales a menores, al calor del crimen de la nifia

¢ Nuevamente, segin los datos que aparecen en la pagina web del Ministerio del Interior,
Espafia fue en 2013 el pais con el menor ndmero de homicidios de la UE-15.

7 En el momento de redactar estas lineas se encuentra en tramitacién una nueva reforma del
Codigo Penal con la intencién de instaurar en nuestro pais la denominada “prisién perpetua
revisable.” La exposicién de motivos del Proyecto de Ley comienza, significativamente, con
estas palabras: “La necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia hace preciso
poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademds, sean
percibidas en la sociedad como justas.”

8 Varona Goémez, Op. cit. pp. 12-15



Mari-Luz Cortés (propuesta que luego se acabaria plasmando en la reforma del Cédigo
Penal llevada a cabo por la LO 5/2010): “[n]o son pocas las denuncias que periodicamente se
ponen dando cuenta de la desaparicion de nirios, violaciones y abusos sexuales perpetrados
contra menores e incapaces, descubrimiento de nuevas redes de pornografia y prostitucion
infantil, todo ello ante la impasibilidad del Gobierno que estdi obligado a reaccionar de inmediato
poniendo coto a una situacion que no admite otro debate que el de aumentar la cuantia de las
penas que deben soportar estos sujetos.”” No hay referencia alguna a estadisticas!?, ni a
estudios empiricos, ni a las recomendaciones de los expertos en politica criminal o al
derecho comparado: todo se reduce a afirmaciones apodicticas que, ademads, pretenden

acallar toda voz discrepante.

Un fenémeno que puede explicar adicionalmente el creciente punitivismo que impera
en la sociedad espafiola es la técnica del “framing”; término que hace referencia a la
importancia que tiene, a la hora de interpretar un hecho, el contexto o marco de
referencia en que dicho suceso se encuadre. Numerosos estudios llevados a cabo en
Espafia han acreditado hasta la saciedad que “la imagen medidtica de la Justicia estd
distorsionada”, pues al margen de producirse una sobredimensiéon de la delincuencia
violenta, el buen funcionamiento del sistema penal, cuando acontece, no es noticia,
destacdndose desproporcionadamente las noticias relativas a presuntos fallos de la
justicia penal, por lenta, ineficaz o excesivamente benévola!’. Ademads, sucede, como
explica Norma F. Dixon!2, que la rareza o improbabilidad de un hecho multiplica su
valor informativo; esto es, le afiade peso noticioso, reduciendo la incertidumbre de
partida méas que la ocurrencia de un hecho de alta probabilidad. Pero, al mismo
tiempo, un hecho inesperado presenta mayores dificultades de absorcién, porque
amenaza al observador con devolverle a la situacién anterior de incertidumbre

insoportable.

9 (Exposicién de motivos de la Proposicion no de pegsentada por el PP con el fin de introducir
reformas en el Cédigo Penal en relacion con Ititodale abusos sexuales a menores, BOCJ, 11-4-2008
p 11).

10'Y cuando las hay, como ocurre con la exposicién de motivos de la Ley Orgénica 8/2006 -que
endurecié en determinados aspectos la Ley Orgdnica de responsabilidad penal del menor-, son
completamente inexactas: “Las estadisticas revelan un aumento considerable de delitos cometidos por
menores, lo que ha causado gran preocupacion social y ha contribuido a desgastar la credibilidad de la Ley

por la sensacion de impunidad...” Segtn los datos publicados por el Ministerio del Interior, la
delincuencia juvenil se redujo un 5,2% en el afio 2005 en relacién al 2004; y, a su vez, un 4,4% en
2006 con respecto al afio precedente.

11 “;Somos los espafioles punitivos? Actitudes punitivas y reforma penal en Espafia”, Daniel
Varona Gémez, Revista Indret 1/2009.

12 Sobre la psicologia de la incompetencia militar”, Ed. Anagrama, 2001.



Finalmente, los avances en la psicologia cognitiva también permiten aventurar que, en
buena medida, la opinién publica también estaria condicionada por el denominado
sesgo de disponibilidad; error cognitivo que provoca en el individuo afectado un juicio
erréneo a la hora de valorar la frecuencia de un suceso, a partir de la facilidad con la
que el sujeto puede recordar o imaginar ejemplos de ocurrencias semejantes. La técnica
heuristica de la disponibilidad puede afectar a la valoraciéon de riesgos, ya que en
determinadas circunstancias hace que la muestra que inconscientemente utilizamos
incluya un ntmero elevado de eventos negativos, al ser éstos habitualmente maés
faciles de recordar (mds accesibles) que los eventos positivos o neutros. En ocasiones,
los sucesos negativos facilmente accesibles -como los crimenes especialmente
horrendos, aunque estadisticamente sean muy infrecuentes- producen una especie de
efecto en cascada. Kuran y Sunstein explican este fenémeno como un proceso que se
autorrefuerza, y que contribuye a la formacién de una creencia colectiva en virtud del
cual una percepcioén expresada pone en marcha una reacciéon en cadena, que da a esa
percepcion cada vez mayor plausibilidad por medio de su creciente disponibilidad en

el discurso publico®.

3. La crisis del ideal de rehabilitacién. Nada funciona.

Como es sabido, en la década de los 70 del siglo pasado, la comunidad juridica
occidental tenia todavia confianza en el llamado “ideal de la rehabilitacion”, segin el cual
mediante el tratamiento de los delincuentes en prision podria reducirse
significativamente su reincidencia delictiva. Sin embargo, a partir de los afios 80,
cundié el desdnimo y la creencia fundamental de que, en materia de rehabilitacién de
delincuentes, en realidad, “nada funcionaba” (“Nothing works”, fue la conocida expresion
acufada por el sociélogo R. Martinson -apoyada por otros autores como Lipton o
Wilks: “[c]on algunas excepciones —diria Martinson- los esfuerzos rehabilitadores de los que se
posee informacion hasta el presente no han tenido una incidencia apreciable en las cifras de
reincidencia.”) Sin embargo, y habra que recordarlo tantas veces como sea necesario, los
estudios mas exhaustivos y solventes en la materia coinciden en sefialar que el

tratamiento adecuado de los delincuentes en prision puede lograr una reducciéon

13 Kuran, Timur y Sunstein, Cass R. (1999): “Availability Cascades and Risk Regulation”,
Stanford Law Review, Vol. 51: 683.



significativa del indice de reincidencia esperado!4. Es evidente que la reeducacién en
prision no es una solucién magica para todos los casos y que muchos de los
delincuentes, a pesar de ella, volveran a delinquir una vez recobrada la libertad; pero
también es cierto que un nimero significativo de los penados -en un porcentaje que
aumenta progresivamente, a medida que las técnicas resocializadoras mejoran-, con la
aplicaciéon de los tratamientos adecuados en prision, si se habran rehabilitado después
de su paso por la carcel. Y a veces se olvida que, por el contrario, estd atin por

demostrar la eficacia del denominado “derecho penal de la sequridad ciudadana's.”

A dia de hoy, y pesar del expreso mandato constitucional (articulo 25.2 CE), nadie
parece dispuesto a defender ya, en el espacio publico, la idea de la rehabilitaciéon, quiza
por el miedo a ser acusado de ingenuo o, en la terminologia al uso, de “buenista.” La
izquierda, tanto en Espafia como en otros paises de Europa, tampoco parece estar
interesada en retomar ese discurso, y buena prueba de ello es que la progresiva
“expansion del Derecho penal” -por utilizar la feliz expresién de Silva Sénchez-
acontecida en los paises occidentales durante los dltimos afios se ha producido con

mayorias parlamentarias de distinto signo politico.

4.- La posmodernidad juridica.

Utilizando la clésica definicion de K. Lucken?¢, la modernidad tiene como rasgos
definitorios “el orden, la disciplina, la clasificacion, la normalizacion, la racionalidad, la
eficiencia y la acumulacion de conocimientos cientificos —sobre el comportamiento humano, las
poblaciones y las instituciones- para la organizacion, el control y el mantenimiento de las
estructuras de la sociedad moderna”. La proyeccion del discurso de la modernidad en el
derecho penal ha significado, en esencia, la creencia en que el comportamiento criminal
es algo anormal e indeseable, pero hasta cierto punto evitable, asi como la convicciéon
de que, a través de las adecuadas técnicas de resocializacion, el ser humano -en un
numero significativo de casos- es capaz de modificar, reorientar o inhibir sus

comportamientos criminales.

14 Por todos, “Tratamiento de los delincuentes y reincidencia: una evolucion de la efectividad de
los programas aplicados en Europa.”, Anuario de Psicologia Juridica, 1999, pp. 11-37.

15 Diez Ripollés, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”,
Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, n°. 7, 2005

16 “Contemporary Penal Trends. Modern or Postmodern”, en British Journal of Criminology, n°
38, 1998.



Lo que Max Weber no pudo prever es que el desencanto social al que paraddjicamente
conduciria el acelerado proceso de racionalizacién de los sistemas juridicos modernos
iba a acabar provocando una regresion irracional en el Ordenamiento juridico. La
pérdida del aura -por seguir la terminologia de Walter Benjamin- de la administracion
de Justicia en las sociedades occidentales ha provocado que el Derecho penal de la
post-modernidad se venga caracterizando por la falta de toma en consideracién de los
datos empiricos y del conocimiento cientifico; y por un descarte de lo que Norberto
Bobbio calificé como los “valores frios” de la democracia, que nos protegen -como supo
ver con perspicacia su compatriota Claudio Magris- contra “la psicosis colectiva de

sentimentalismo intolerante ante la Ley.”

Como muestra lo sucedido en Espafia durante la daltima década, reformas legislativas
de gran importancia no se realizan tomando en consideracion los estudios cientificos
sobre la criminalidad o los datos que proporcionan las estadisticas, sino a golpe de
intuiciones o impulsos mediaticos. De esa forma, la toma de decisiones por parte del
legislador pasa a ser algo esencialmente arbitrario, desdefiandose el resultado de los
estudios cientificos que puedan arrojar luz -y datos objetivos- sobre la realidad a la que
nos enfrentamos. El modelo penal de la modernidad partia, por el contrario, de la
confianza en la razén de la ciencia y en el conocimiento de los expertos, pues era ellos
los que debian disefiar los programas y estrategias de intervencion sobre el
delincuente, més alla de lo que fueran las convicciones primarias o emocionales del

gran publico?”.

Desde Beccaria, se habia considerado un avance positivo en el ambito de la politica
criminal la proscripcion de los castigos “irreversibles”, porque identifican sin enmienda
posible al criminal con su delito y niegan en abstracto la posibilidad, tras haber
purgado su merecida pena, de retomar su vida en sociedad. Como afirma con su
habitual agudeza Fernando Savater, “esta disposicion generosa no se debe a que
menospreciemos la gravedad del delito, sino a que valoramos al mdximo la dignidad del ser

humano, presente incluso en quienes de manera mds oprobiosa la olvidan y pisotean.” Poner un

17 “;Hacia el Derecho Penal de la postmodernindad?, Bernardo del Rosal Blanco, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 11-08, 2009.
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limite al castigo, tan alto como sea debido, indica la voluntad social de no exterminar al

semejante, sean cuales fueren sus culpas.

5.- Una politica criminal y penitenciaria, bien; pero ;cual?

El problema, como he intentado justificar, es complejo, y no creo que tampoco sea fécil
encontrar la solucién. Pero apunto dos medidas urgentes que se me antojan
imprescindibles para poner freno a este retorno de la irracionalidad legislativa. En
primer lugar, es precisa una cierta pedagogia civica. Es necesario explicar en el espacio
publico las razones ultimas que sostienen la apuesta del Estado moderno por la
posibilidad de que un delincuente pueda ser rehabilitado durante su condena privativa
de libertad, y no meramente “neutralizado” para impedir que delinca durante todo ese
tiempo. También que el proceso judicial -como toda creaciéon humana- es por
definiciéon imperfecto, y que nunca podra restituir todo el dafio causado a la victima;
pero ello no es razén suficiente -ni antes, ni ahora- para abandonar toda pulsién

humanitaria.

Se me replicard -ya lo adverti antes- que adopto una posicion ingenua; pero se trataria,
en todo caso, de una ingenuidad “aprendida”, a la manera de Javier Goma. Frente al
escepticismo tan caracteristico de la postmodernidad -que esconde un poso de
nihilismo sobre la condicién humana-, la ingenuidad que propone Goma no es, valga la
paradoja, ingenua. Es compleja y madura, en el sentido de que toma nota de los
propios errores, pero sin dejar que las malas experiencias y las decepciones la
conviertan al cinismo. Proyectada esa idea sobre la politica criminal, conviene ser
conscientes de que el derrumbe del modelo resocializador se debi6 en buena medida a
las excesivas expectativas puestas en su inmediata eficacia; con ese matiz, sus

aportaciones pueden -y deben- ser aprovechadas para el futuro.

No se defiende aqui una bobalicona omisién de la exigencia de responsabilidad a los
individuos por sus actos; ni una inclinacion a absolver simultdneamente al criminal y a
la victima, en una confusién propia de otros tiempos (y que ha revivido ahora
peligrosamente en el Pais Vasco, tras haber abandonado ETA las armas). Una

confusién, por decirlo con las palabras certeras de Albert Camus, puramente
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sentimental, hecha de cobardia méas que de generosidad. Lo que se defiende aqui es la
exigencia rigurosa al Estado de la implementacion de medidas de reinsercion
verdaderamente efectivas, lo que no excluye el justo castigo de los culpables y una
aplicacion de la norma penal igualmente seria; pero que tampoco suponga,
inexorablemente, la aniquilacion existencial del penado. La Sentencia de la Gran Sala
del TEDH de 9 de julio de 2013 (Caso “Vinter y otros” contra Reino Unido), parafraseando
al Tribunal Constitucional aleméan, enuncia este postulado basico al afirmar que “[s]eria
incompatible con la dignidad humana protegida por la norma fundamental que el Estado
pudiera privar coactivamente a una persona de su libertad, sin al menos concederle la

oportunidad de alcanzar la misma algun dia.”

En segundo lugar, -y esta es ya una tarea que compete fundamentalmente a los
juristas-, debe exigirse al Legislador que no se aleje del método cientifico en la
elaboracién de las normas. La ciencia del Derecho no es un sistema completamente
hermético, sino que puede -y debe- servirse de otras ciencias auxiliares, de forma tal
que se ajuste al canon de la racionalidad practica en la mayor medida posible. Este
canon minimo de racionalidad ha sido utilizado en fechas recientes en sentido inverso,
precisamente para eliminar que un grave crimen quedara impune como consecuencia
de un indulto concedido por el gobierno de forma manifiestamente arbitraria (la

elogiable Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del TS de 20 de noviembre de 2013.)

La toma en consideraciéon de las investigaciones cientificas en el area de la
criminologia y de las aportaciones de los expertos en las distintas ramas del saber
relacionadas con ésta es imprescindible si se quiere orientar la politica legislativa hacia
el terreno de la racionalidad. Naturalmente, estas evidencias empiricas y las opiniones
de especialistas en la materia no aportardn nunca una verdad infalible e irrefutable.
Precisamente por su naturaleza cientifica estan sujetas a su eventual falsaciéon y
validacion; pero siempre serd mejor que dar palos de ciego, a golpe de titulares de
prensa o sucesos medidticos. Las incesantes reformas recientes de las normas
sustantivas penales han provocado otro dafio apreciable: que el Cédigo Penal -uno de
los pilares de nuestro ordenamiento- haya perdido su vocacién de permanencia y
estabilidad, enfilando peligrosamente el camino del “Derecho liquido”, caracterizado por

adaptarse pasivamente a las circunstancias contingentes cambiantes, mas que por ser
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freno al poder arbitrario, ya tenga su origen en la autoridad publica o en los sujetos

privados!s.

Conviene no olvidar que tanto el proceso codificador como el ideal de la
resocializaciéon provienen -y no por casualidad- de la Ilustracion. Apartarse de ese
camino ilustrado, sin que esté claro el norte de este nuevo enfoque postmoderno -
méxime cuando la sociedad no parece ser verdaderamente consciente de las
consecuencias de este cambio radical de paradigma-, mereceria antes una detenida

reflexion.

18 Rodrigo Tena Arregui ha desarrollado el concepto de la “modernidad liquida” de Zygmunt
Bauman en el &mbito juridico. Vid, "Derecho liquido. Reflexiones en torno a la Ley 41/2007 de
Reforma Hipotecaria.” El Notario del Siglo XXI, revista n° 25, 2009.



