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1.- El desencanto.

En los ultimos afos de su vida, Max Weber apuntd sagazmen-
te que el progresivo proceso de racionalizacion de los ordena-
mientos juridicos occidentales constituirfa una destacada nota
distintiva de la modernidad. El propio Weber, proféticamente,
advirti6 que la culminacion de este proceso provocaria otro de
los sintomas caracteristicos de la (postmodernidad: un senti-
miento generalizado de desencanto

Fl derecho penal de la
postmodernidad:
retlexiones en torno al caso

“Marta del Castillo™!

guno los tres acusados de encubrimiento (Sentencia 1/2012,
de 13 de enero, de la Seccion 7* de la Audiencia Provincial
de Sevilla.)

Que los familiares de la victima no se mostraran satisfe-
chos con el fallo es humanamente compresible. Lo que no lo
es tanto es que muchos ciudadanos se mostraran tan abierta-
mente frustrados por la sentencia dictada por la Audiencia

Provincial de Sevilla. Tras conocerse ésta,
se convocaron manifestaciones de protesta

ante la falta de certeza en los resulta-  Max Weber apunto

dos obtenidos.

El denominado caso “Marta del
Castillo” es un ejemplo paradigmatico
de lo anterior. Tras el asesinato de
una menor de edad —cuya cuerpo to-
davia no ha sido recuperado-, y a pe-
sar de serle impuesta al autor del cri-
men por el Tribunal que le juzgd la
mdxima pena posible (20 anos de pri-
sion, luego aumentada por el Tribu-
nal 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 opinién publica mostraron su
disconformidad con la resolucion ju-
dicial que puso fin al juicio.

En especial, el rechazo se centr6
—ademds de en la supuesta lenidad

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 culminacion de este
proceso provocaria otro de los
sintomas caracteristicos de la
postmodernidad: un
sentimiento generalizado de
desencanto ante la falta de
certeza en los resultados
obtenidos

en numerosas ciudades espafoles, siendo
especialmente concurrida la celebrada en
Sevilla —en torno a 40.000 asistentes-, que
concluyé precisamente ante la sede de los
juzgados sevillanos. Un veterano colum-
nista de un diario nacional resumié abrup-
tamente ese estado de dnimo: “[L]a indig-
nante sentencia por el asesinato de Marta
del Castillo es una lamentable gran metd-
fora nacional: aqui todo el mundo se va
de rositas’.”

Con todo, lo mds grave es que parece
que el Tribunal Supremo tampoco ha per-
manecido impermeable a esa creciente ma-
rea de populismo punitivo: la sentencia
que resolvié el recurso de casacion inter-
puesto por el Ministerio Fiscal y la familia
de la victima, al margen de confirmar la
condena al unico acusado de cometer el

de la pena impuesta al autor del crimen- en la absolucion de
tres personas relacionadas con el condenado del delito de
encubrimiento del que habfan sido acusadas: su hermanas-
tro, la novia de éste, y un amigo del autor del crimen. La Au-
diencia Provincial de Sevilla, en una meritoria resolucién mo-
tivada hasta la extenuacion -de mas de 140 paginas-, entendi6
que no concurrian pruebas suficientes para condenar a nin-

crimen y la absolucion 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 referfa a valora-
cion de las pruebas en relacion al amigo de Carcano acusado
de encubrimiento, “carecia de 16gica” en cuanto a la fijacion
de la hora de salida del cadaver de la menor (STS, Sala 2%, de
29-01-2013).

! El texto integro del articulo puede ser consultado en la seccién “El Notario 2R”, en la versidn electrénica de esta revista, www.elnotario.com
? “Impunes de rositas”, de Antonio Burgos, publicado en el diario ABC el 22 de enero de 2012.
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Imagen de la manifestacion de repulsa celebrada en Sevilla tras hacerse publica la
sentencia de la Audiencia Provincial.

En consonancia con ello, ordeno a su infe- | o estudios mas

rior jerirquico que dictara una nueva sentencia
en relacion a este acusado, valorando nueva-
mente el acervo probatorio al objeto de “reexa-

solventes en la materia

comuden.en senalar que (Sentencia n° 34/2013, de 28 de mayo,
minar su posible participacion como encubri- €l tratam'_ento adecuado
dor.” Si uno tiene la paciencia de leerse la  de los delincuentes en

En nuestro pais, numerosos
estudios empiricos han
demostrado la correlacion
cuasi-exacta entre la atencion
mediatica de la delincuenciay
la preocupacion de los
ciudadanos por la

inseguridad ciudadana

es que una joven ha perdido la vida. Y
eso es algo irremediable. Y, en segundo
lugar que, respecto de ese hecho, la Jus-
ticia ha identificado al autor y, tras el de-
bido proceso, le ha impuesto la pena
maxima posible segtn la ley.”

La Audiencia Provincial de Sevilla, en
mayo de 2013, obligada por el Tribunal
Supremo a dictar una nueva sentencia en
relacion a la participacion en los hechos
del amigo del condenado acusado de en-
cubrirle (Samuel Benitez), actué de la
Unica forma en que, racionalmente, po-
dia hacerlo: volviendo a absolver el cita-
do acusado, y realizando un nuevo anali-
sis atin mds pormenorizado de las razones
que fundamentaron su decision inicial

Seccion 7°.) Al conocerse la decision de
la Audiencia Provincial de Sevilla de con-

extensa sentencia dictada por la Audiencia Pro-  prision puede lograr una  firmar la inicial absolucion del citado su-

vincial de Sevilla, la aseveracion del Alto Tribu-  reduccién significativa

nal causa estupor. La Audiencia analizé de ma-
nera 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 senten-
cia, 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 magistrado Miguel Colmenero), que
concluy6 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 pue-
dan ignorarse otras circunstancias, que han sido detenidamen-
te examinadas en la sentencia impugnada hasta el limite de ra-
zonablemente posible, el aspecto mas importante de estos
hechos, con diferencia en mi opinién respecto de los demds,

del indice de
reincidencia esperado

puesto encubridor, se generd, nuevamen-
te, un patente malestar en una parte
apreciable de la sociedad espafiola. Des-
encanto agudizado por la falta de éxito
de las incesantes pesquisas policiales pa-
ra localizar el cuerpo de la victima —que han sido muchas, dado
que el condenado ha cambiado su version de los hechos en
numerosas ocasiones, de forma inusualmente insistente y cruel-.

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 resolucion- desestimd
el recurso de casacion interpuesto por los padres de Marta del
Castillo contra la nueva absolucion de Samuel Benitez.

2.- El punitivismo que no cesa.

/Como explicar esta reaccion popular? Si tenemos en cuenta
que la tasa de criminalidad en Espafa ha ido decreciendo
progresivamente en los dltimos anos de manera ostensible’, el
proceso inverso de deriva punitiva de la opinién publica -y,

® 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.
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por extension, de nuestro siste-
ma penal- ha de tener otra expli-
cacion. En primer lugar, diversos
autores apuntan a la influencia
del fenémeno llamado “agenda-
setting”. Son los medios de co-
municacion los que tienen el po-
der de situar en primer término
del debate politico un determina-
do tema, convirtiéndolo asi en
asunto de interés general, y ello
con independencia -y éste es el
aspecto decisivo — de la impor-
tancia intrinseca de dicho tema.
En nuestro pais, numerosos estu-
dios empiricos han demostrado
la correlacion cuasi-exacta entre
la atencion medidtica de la delin-
cuencia y la preocupacion de los
ciudadanos por la inseguridad
ciudadana.

Tampoco parece discutible,
ademds, que los medios de comu-
nicacion no controlan de forma
auténoma su poder a la hora de
fijar la agenda, ya que forman par-
te de un complejo entramado de fuerzas (economicas, politicas,
medidticas, civiles, etc); cada una de las cuales tiene interés en
fijar “su agenda” y, con ello, el elenco de prioridades. En espe-
cial, los partidos politicos vienen utilizando sistemdticamente es-
tos sucesos para, al calor de los mismos, promover modificacio-
nes legislativas que incrementen el castigo para los delincuentes.

Esta sinergia entre los medios de comunicacion y los parti-
dos politicos no ha sido inocua: desde 2003 en adelante se
han sucedido las reformas del Codigo Penal, buscando todas
ellas, sin excepcion alguna, la inoculizacion

del reo por el mayor tiempo posible y el for-  El derecho penal de la
talecimiento del aspecto retributivo de la  post-modernidad se
sancion penal. Conviene recordar también  yjene caracterizando

que estas incesantes reformas han sido pro-
movidas por gobiernos de diferente signo
politico, por lo que se trata de un fenémeno

Retrato de Max Weber, padre de la sociologia moderna.

por la falta de toma en
consideracion de los

transversal desde el punto de vista ideologi-  datos empiricos y del

Otro exponente de la falta de
rigor de las sucesivas reformas
recientes del Codigo Penal lo
constituye la justificacion de la
propuesta para endurecer la nor-
ma penal en relacion con los de-
litos de abusos sexuales a meno-
res, al calor del crimen de la nifia
Mari-Luz Cortés (propuesta que
luego se acabarfa plasmando en
la reforma del Codigo Penal lle-
vada a cabo por la LO 5/2010):
“[nJo son pocas las denuncias que
periédicamente se ponen dando
cuenta de la desaparicion de ni-
fios, violaciones y abusos sexua-
les perpetrados contra menores e
incapaces, descubrimiento de
nuevas redes de pornografia y
prostitucion infantil, todo ello an-
te la impasibilidad del Gobierno
que estd obligado a reaccionar
de inmediato poniendo coto a
una situacién que no admite otro
debate que el de aumentar la
cuantia de las penas que deben
soportar estos sujetos.” No hay referencia alguna a estadisti-
cas, 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, ademds, pretenden
acallar toda voz discrepante.

Un fenomeno que puede explicar adicionalmente el cre-
ciente punitivismo que impera en la sociedad espanola es la
técnica del “framing”; término que hace referencia a la impor-
tancia que tiene, a la hora de interpretar un hecho, el contex-
to o marco de referencia en que dicho suce-
so se encuadre. Numerosos estudios llevados
a cabo en Espafia han acreditado hasta la sa-
ciedad que la imagen medidtica de la Justicia
esta distorsionada, pues al margen de produ-
cirse una sobredimension de la delincuencia
violenta, el buen funcionamiento del sistema
penal, cuando acontece, no es noticia, desta-

co. Existen datos empiricos suficientes para ~ conocimiento cientifico  cindose desproporcionadamente las noticias

poder afirmar, por ejemplo, que la reforma

del Codigo Penal llevada a cabo en 2003 fue la respuesta del
partido que entonces sustentaba el gobierno (el Partido Popu-
lar) a la ofensiva politica que protagonizo 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 te-
mas estrella de las elecciones municipales celebradas en 2003.

relativas a presuntos fallos de la justicia pe-

nal, por lenta, ineficaz o excesivamente benévola.
Finalmente, los avances en la psicologia cognitiva también
permiten aventurar que, en buena medida, la opinion publica
también estarfa condicionada por el denominado sesgo de dis-
ponibilidad; error cognitivo que provoca en el individuo afec-
tado un juicio erréneo a la hora de valorar la frecuencia de un

“ (Exposicién de motivos de la Proposicion no de Ley presentada por el PP con el fin de introducir reformas en el Cédigo Penal en relacién

con los delitos de abusos sexuales a menores, BOCJ, 11-4-2008, p 11).
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suceso, a partir de la facilidad con la que el sujeto puede
recordar o imaginar ejemplos semejantes (como crime-

Es necesario explicar
nes especialmente horrendos con amplia cobertura me- €N el espacio publico

comportamiento criminal es algo
anormal e indeseable, pero hasta
cierto punto evitable, asi como la

didtica, aunque estadisticamente sean muy infrecuentes).  las razones ultimas que  conviccion de que, a través de las

Ademds, como explica Norman F. Dixon, la rareza o ggstienen la apuesta

adecuadas técnicas de resociali-

improbabilidad de un hecho multiplica su valor infor-  yal estado moderno por zacion, el ser humano —en un nu-

mativo; esto es, le afade peso noticioso, reduciendo la
incertidumbre de partida mds que la ocurrencia de un
hecho de alta probabilidad. Pero, al mismo tiempo, un

la posibilidad de que un
delincuente pueda ser

mero significativo de casos- es
capaz de modificar, reorientar o
inhibir sus comportamientos cri-

hecho inesperado presenta mayores dificultades de ab- ~ rehabilitado minales.

sorcion, porque amenaza al observador con devolverle
a la situacion anterior de incertidumbre insoportable.

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

En la década de los 70 del siglo pasado, la comunidad juridica
occidental tenia todavia confianza en el llamado “ideal de la re-
habilitacion”, segtin el cual mediante el tratamiento de los de-
lincuentes en prision podria reducirse significativamente su
reincidencia delictiva. Sin embargo, a partir de los anos 80,
cundio el desdnimo y la creencia fundamental de que, en ma-
teria de rehabilitacion de delincuentes, en realidad, “nada fun-
cionaba” (“Nothing works”, fue la conocida expresion acuiiada
por el soci6logo R. Martinson -apoyada por otros autores como
Lipton o Wilks: “[clon algunas excepciones —dirfa 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 habrd que recordar-
lo tantas veces como sea necesario, los estudios méds exhausti-
vos y solventes en la materia coinciden en sefalar que el trata-
miento adecuado de los delincuentes en prision puede lograr
una reduccion significativa del indice de reincidencia espera-
do’. Y a veces se olvida que, por el contrario, estd ain por de-
mostrar la eficacia del denominado “derecho penal de la
seguridad ciudadana.”

tucional (articulo 25.2 CE), nadie parece dispuesto a
defender ya, en el espacio publico, la idea de la rehabi-
litacion, quizd por el miedo a ser acusado de ingenuo
o, en la terminologia al uso, de “buenista.”

La toma en
A dia de hoy, y pesar del expreso mandato consti-  consideracion de las

investigaciones
cientificas en el area

de la criminologiayde ., dqurnte todo ese tiempo. Tam-

Lo que Max Weber no pudo
prever es que el desencanto social al que paraddjicamente
conducirfa el acelerado proceso de racionalizacion de los sis-
temas juridicos modernos iba a acabar provocando una regre-
sion irracional en el Ordenamiento juridico. La pérdida del au-
ra -por seguir la terminologfa 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 consideracion 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.”

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

El problema, como he intentado justificar, es complejo, y no
creo que tampoco sea facil encontrar la solucion. 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 nece-
sario explicar en el espacio pablico las razones ultimas que
sostienen la apuesta del Estado
moderno por la posibilidad de que
un delincuente pueda ser rehabili-
tado durante su condena privativa
de libertad, y no meramente “neu-
tralizado” para impedir que delin-

las aportaciones de los  bhién que el proceso judicial -como

4.- La posmodernidad juridica.

dad tiene como rasgos definitorios “el orden, la discipli-
na, la clasificacion, la normalizacion, la racionalidad, la
eficiencia y la acumulacion de conocimientos cientificos

expertos en las
Utilizando la cldsica definicion de K. Lucken, la moderni-  dijstintas ramas del

saber relacionadas con
ésta es imprescindible

toda creacion humana- es por de-
finicion imperfecto, y que nunca
podra restituir todo el dafio cau-
sado a la victima; pero ello no es
razon suficiente —ni antes, ni aho-

—sobre el comportamiento humano, las poblaciones y las ~ S! S€ quiere orientarla para abandonar toda pulsion

instituciones- para la organizacion, el control y el mante- politica legislativa
nimiento de las estructuras de la sociedad moderna”. La  hacia el terreno de la
proyeccion del discurso de la modernidad en el derecho  racionalidad

penal ha significado, en esencia, la creencia en que el

humanitaria.

Se me replicard —ya lo adverti
antes- que adopto una posicion
ingenua; pero se tratarfa, en to-

* Por todos, “Tratamiento de los delincuentes y reincidencia: una evolucién de la efectividad de los programas aplicados en Europa.”, Anuario

de Psicologia Juridica, 1999, pp. 11-37.
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do caso, de una ingenuidad “aprendida”; a la manera de Ja-
vier Gomd. Frente al escepticismo tan caracteristico de la
postmodernidad —que esconde un poso de nihilismo sobre
la condicion humana-, la ingenuidad que propone Gomi 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 con-

Conviene no
olvidar que tanto
el proceso
codificador como
elideal de la

viduos por sus actos; ni una inclinacion a absolver simult-
neamente al criminal y a la victima, en una confusion propia
de otros tiempos (y que ha revivido ahora peligrosamente en
el Pais Vasco, tras haber abandonado ETA las armas). Una
confusion, por decirlo con las palabras certeras de Albert Ca-
mus, puramente sentimental, hecha de cobardia mds que de
generosidad. Lo que se defiende aqui es la exigencia riguro-
sa al Estado de la implementacion de me-
didas de reinsercion verdaderamente efec-
tivas, 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.

viertan al

resocializacion

provienen -y no
por casualidad-
de la llustracion

En segundo lugar, -y esta es ya una ta-
rea que compete fundamentalmente a los
juristas-, debe exigirse al Legislador que
no se aleje del método cientifico en la ela-

cinismo. Proyectada
esa idea sobre la poli-
tica criminal, conviene ser
conscientes de que el de-
rrumbe del modelo resocia-
lizador se debié en buena
medida a las excesivas
expectativas puestas en
su inmediata eficacia;
con ese matiz, sus
aportaciones pueden
-y deben- ser aprove-
chadas para el futuro.
No se defiende aqui
una bobalicona omision
de la exigencia de res-
ponsabilidad a los indi-

Resumen

El desgraciado caso “Marta del Castillo” ha puesto de mani-
fiesto las limitaciones intrinsecas de todo procedimiento judi-
cial. A pesar de la modélica actuacion de la Audiencia Provincial
de Sevilla que juzgd a los acusados del crimen, y de la condena
al autor material del asesinato a la pena maxima prevista por el
Codigo Penal, una parte considerable de la opinion piiblica se
ha mostrado insatisfecha con el resultado del proceso. Este caso
es un reflejo de la creciente marea de populismo punitivo que
caracteriza al Derecho penal de la postmodernidad. Las ince-
santes reformas del Codigo Penal vigente (mds de 25 desde su
promulgacion) vienen buscando sin descanso la inoculizacion
del reo por el mayor tiempo posible y el fortalecimiento del as-
pecto retributivo de la sancion penal.
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boracion de las normas. La ciencia del De-
recho no es un sistema completamente
hermético, sino que puede -y debe- servirse de otras cien-
cias auxiliares, de forma tal que se ajuste al canon de la ra-
cionalidad practica en la mayor medida posible. La toma en
consideracion de las investigaciones cientificas en el area de
la criminologfa y de las aportaciones de los expertos en las
distintas ramas del saber relacionadas con ésta es imprescin-
dible si se quiere orientar la politica legislativa hacia el te-
rreno de la racionalidad.

Conviene no olvidar que tanto el proceso codificador co-
mo el ideal de la resocializacion provienen -y no por casuali-
dad- de la Tlustracion. Apartarse de ese camino ilustrado, sin
que esté claro el norte de este nuevo enfoque postmoderno -
maxime cuando la sociedad no parece ser verdaderamente
consciente de las consecuencias de este cambio radical de
paradigma-, merecerfa antes una detenida reflexion.

Abstract

The tragic case of “Marta del Castillo” has highlighted the
shortcomings inherent in legal proceedings. Notwithstanding the
exemplary performance of the Provincial Criminal Court of Sevilla
that tried the defendants and although the perpetrator of the mur-
der was condemned to the maximum penalty applicable under the
Spanish Criminal Code, a significant proportion of the public
opinion has expressed dissatisfaction with the outcome of the
process. This case reflects the rising tide of punitive populism that
characterizes Criminal Law in postmodern times. The endless
amendments introduced in the Spanish Criminal Code in force
(over 25 since its enactment) are relentless trying to render the
convicted prisoner innocuous for the longest possible period and
reinforce the paying-for aspect of criminal punishment.



