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Resumen: El ensayo trata de la influencia, ejercida por los medios de comunicacion, sobre

Abstract:

las politicas legislativas de los fenomenos delictivos, con especial atencion a los
riesgos que dicha influencia puede causar en relacion con la violacion de algu-
nos principios fundamentales de los sistemas democraticos modernos, en par-
ticular con respecto al Derecho penal. El trabajo se centra en el énfasis puesto
por los medios de comunicacion en los riesgos y la creacion engariosa de miedos
colectivos, en particular los que afectan los fendmenos delictivos. Se exige un
papel central de la cultura del Derecho penal a la hora de realizar un posible
proceso de paideia politico-criminal adecuado a las necesidades democrdticas y
de los medios de comunicacion post-modernas, con el fin de dar forma al conte-
nido ontoldgico de los niveles minimos de conocimiento de los ciudadanos, tales
como la internalizacion de los valores fundamentales que constituyen el ethos
de las sociedades civiles contempordneas.

The essay is about the influence exerted by media on the legislative policies
about criminal phenomena, with special reference to the risks that such
influence might cause as regards the violation of some fundamental principles
of modern democratic systems, that is the principles of criminal law. The work
is focused on the emphasis put by media on the risks and the specious creation
of collective worries, particularly those connected with criminal phenomena.
A central role of criminal law culture is required for within a possible process
of political-criminal paideia meeting democratic and mass media postmodern
needs, in order to try to shape the ontological content of citizens’ minimum
levels of knowledge, such as the internalization of those fundamental values
forming the ethos of today’s civil societies.
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Collective fear stimulates herd instinct, and tends
to produce ferocity toward those who are not regarded as
members of the herd.

BERTRAND RUSSELL
Unpopular Essays*

1. LA PERCEPCION MEDIATICA DE LA INSEGURIDAD

Segtin un conocido aforismo, todo aquello en lo cual se cree existe, y so-
lamente esto?. El rol de los medios masivos de comunicacién en la percepcion
de un cierto fenémeno, resulta desde hace tiempo cada vez mas determinante,
y eso por supuesto vale de manera decisiva también para los riesgos relacio-
nados con los fendmenos criminales y las exigencias de seguridad relaciona-
das®. El riesgo es un producto socio-cultural, bajo el aspecto de la produccion

! “El miedo colectivo estimula el instinto de manada, y tiende a producir ferocidad

contra aquellos que no son considerados miembros de la manada”. B. RUSSELL, Unpopular
Essays, London, 1950, traduccién espafiola por F. Mazia, Ensayos impopulares, Barcelona, 2004.

2 H. VON HOFMANNSTHAL, Buch der Freunde, 2* ed. 1929 a cargo de R.A. Schroder,
traduccion espafiola por M.A. Vega, El libro de los amigos. Relatos, Madrid, 1991, p. 114; edicion
italiana de G. Bemporad, I libro degli amici, Milan, 1985, p. 22.

®  En la literatura penal el derecho a la seguridad ha sido objeto de muchas investiga-
ciones; sin ninguna exhaustividad, en la literatura espafiola mas reciente vid. S. MIR PUIG,
JJ. QUERALT JIMENEZ (dirs.), D. CARPIO BRIZ (coord.), La seguridad piiblica ante el derecho
penal, Madrid, 2011, passim; M.]. ]IMENEZ DIAZ, Sequridad ciudadana y derecho penal, Madrid,
2010, passim; A.1. PEREZ CEPEDA, La sequridad como fundamento de la deriva del derecho penal
postmoderno, Madrid, 2007, passim; 1. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, N. SANZ MULAS
(coords.), Derecho penal de la democracia vs sequridad piiblica, Granada, 2005, passim; F. MUNOZ
CONDE, “El nuevo derecho penal autoritario”, en E. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, M.
GURDIEL SIERRA, E. CORTES BECHIARELLI (coords.), Estudios penales en recuerdo del Profesor
Ruiz Antén, Valencia, 2004, p. 803 ss.; del mismo escritor, De nuevo sobre el “derecho penal del ene-
migo”, Buenos Aires, 2005, p. 25 ss.; ].M. ZUGALDIA ESPINAR, “Seguridad ciudadana y Estado
social de derecho”, en Estudios penales en recuerdo del Prof. Ruis Antén, cit., p. 1121 ss.; M. ACALE
SANCHEZ, “Del c6digo penal de la democracia al c6digo penal de la seguridad”, en F. PEREZ
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objetiva (risk-production) y también bajo el aspecto de la percepcién subjetiva
(risk-perception)*; en este altimo caso se puede decir que el riesgo lo construye
la sociedad®. Buena parte de los riesgos contemporaneos, de hecho, son poco
o para nada auto-evidentes y no incurren en el conocimiento directo de los
ciudadanos, pero a menudo son los resultados que se derivan de un saber en
cuyo dmbito se puede atribuir a los medios de comunicacién de masas un rol
decisivo en cuanto representan una herramienta de control social®.

ALVAREZ (coord.), Serta in memoriam Alexandri Baratta, Salamanca, 2004, p. 1204; M. GARCIA
ARAN, “El retroceso de las ideas en las reformas penales de 2003”, Revista Juridica de Cataluiia,
nam. 2, 2005, p. 39 ss.; G. PORTILLA CONTRERAS, “Fundamentos tedricos del derecho pe-
nal y procesal penal del enemigo”, Jueces para la democracia, nam. 49, 2004, pp. 43 ss.; J.L. DIEZ
RIPOLLES, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, articulos n. 06-03, 2004; R. SAEZ VALCARCEL, “La inseguridad, lema de
campana electoral”, Jueces para la democracia, nam. 45, 2002, p. 3 y ss. En la literatura penal ita-
liana y alemana, entre los muchos investigaciones mas importantes, vid. A. BARATTA, “Diritto
alla sicurezza o sicurezza dei diritti”, Democrazia e diritto, 2000, 19 ss.; M. DONINI, “Sicurezza
e diritto penale”, Cassazione penale, 2008, p. 3558 y ss.; W. HASSEMER, “Sicurezza mediante il
diritto penale”, Critica del diritto, 2008, p. 15 ss.; D. PULITANO, “Sicurezza e diritto penale”,
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2009, p. 547 y ss.

*  Sobre la percepcién de los riesgos vid. L. SAVADORI, R. RUMINATI, Nuovi rischi,
vecchie paure, Bologna, 2005, spec. p. 44 ss.; P. SLOVIC, The Perception of Risk, Londres, 2000,
passin. Sobre la mas conocida ‘sociedad del riesgo’ y la profunda alteracién de la estructura del
sistema penal en contradiccion con sus principios fundamentales, véase F. STELLA, Giustizia e
modernitd. La protezione dell innocente e la tutela delle vittime, Milan, 2001, passim, espec. p. 387 y ss.,
p. 415y ss. Para un analisis del riesgo desde una perspectiva penal en la doctrina espafiola, ver
M. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividua-
les. Nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos penales cldsicos, Valencia, 1999, passim;
B. MENDOZA BUERGO, EI derecho penal en la sociedad del riesgo, Cizur Menor, 2001; S. SOTO
NAVARRO, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Granada, 2003; V.
GOMEZ MARTIN, “Libertad, seguridad y ‘sociedad del riesgo’”, en M. CORCOY BIDASOLO,
V.GOMEZ MARTIN, S. MIR PUIG (coords.), La politica criminal en Europa, Barcelona, 2004, p. 59
ss.; F. NAVARRO CARDOSO, “El derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. Una quiebra
del sistema sancionador”, en F. PEREZ ALVAREZ (coord.), Serta in memoriam Alexandri Baratta,
cit., p. 1321 ss.; en la doctrina italiana mas reciente ver C. PERINI, I concetto di rischio nel diritto
penale moderno, Milano, 2010, passim, espec. p. 4 ss., p. 168 ss.

®  Cfr. U. BECK, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, traducciéon espafiola
por J. Navarro Pérez, et al., 1* ed., Barcelona, 1998; edicion italiana La societa del rischio. Verso
una seconda modernita, Roma, 2000, p. 35 ss., espec. p. 337; G. AMENDOLA, “Qualita della vita,
bene comune, rischio accettabile: i topoi retorici e/ o le strettoie concettuali della valutazione
d’impatto ambientale”, en F. BEATO (ed.), La valutazione dell impatto ambientale. Un approccio
integrato, Milano, 1995, p. 20 ss.

¢ Sobre los medios de comunicacion de masas como herramientas de control social,
en un sistema solo aparentemente libre, en general vid. ]. HABERMAS, Strukturwandel der
Offentlichkeit. Untersuchungen zu einer Kategorie der biirgerlichen Gesellschaft (1962), traduccién
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Las investigaciones empiricas del risk-analysis, han demostrado ademas
que el hiato entre el riesgo real (a menudo dificilmente identificable o men-
surable) y el riesgo percibido, toma énfasis por la impracticabilidad de po-
ner como objeto de investigacion a sujetos ‘racionales’; porque, en realidad,
la informacién que las personas obtienen estd distorsionada por la propia
naturaleza del proceso a través del que se obtiene”. La percepcion del ries-
go, entonces, es, por muchos lados, irracional, o mejor dicho, “arracional’, ya
que estd influenciada por l6gicas distintas de aquella de la efectiva existen-
cia del riesgo, l6gicas donde los medios masivos de comunicacion tienen un
peso determinante, al poder reducir o engrandecer un riesgo, dramatizarlo o
disminuirlo®.

El riesgo percibido es, entonces, una construccién social de una realidad,
donde a menudo la fuente reside en los medios de comunicaciéon®. Por lo
demas, el proceso de formacién de tal percepcion, bien mirado, no es lineal
(hechos - mass media - ciudadanos), sino que tiene una naturaleza circular e
inter-relacional, entre fuentes que se autoalimentan'. Los medios de comu-
nicacién, desde el sentido y la experiencia comtn, toman los riesgos que pa-
recen interesar a los ciudadanos y, después, con su forma de representarlos,
condicionan y refuerzan una cierta percepcion del riesgo; percepcion, que
ulteriormente enfatizan los medios de comunicacién, que apelan al sentido
comun precedentemente reforzado por los mismos medios, conformando un
tornado ascendente, un circulo vicioso, a menudo dificilmente detenible!.

espafiola por A. Domenech, Historia y critica de la opinion publica. La transformacion estructural
de la vida piiblica, 2* ed., Barcelona, 2004, passim. Para los aspectos mas puramente socio-cri-
minolégicos vid. D. GARLAND, The culture of Control. Crime and Social Order in Contemporary
Society, Oxford, 2001, traduccion espafola por M. Sozzo, La cultura del control. Crimen y orden
social en la sociedad contempordnea, 1* ed., Barcelona, 2006, p. 152 ss.

7 L.SAVADORI, R. RUMINATI, Nuovi rischi, cit., p. 73.

8 U. BECK, A. GIDDENS, S. LASH, Reflexive Modernization. Politics, Tradition and
Aesthetics in the Modern Social Order, Cambridge 1994, versién espafiola por ]. Albores,
Modernizacion reflexiva. Politica, tradicion y estética en el orden social moderno, Madrid, 1% ed. 1997,
2%ed. 2001, p. 13 ss.

?  Sobre el fendmeno general de espectacularizacién del crimen, recientemente vid E.R.
ZAFFARONI, M. BAILONE, “Delito y espectaculo. La criminologia de los medios de comu-
nicacién”, en E.R. ZAFFARONI, M. CATERINI (eds.), La sovranita mediatica. Una riflessione tra
etica, diritto ed economia, Padua, 2014, 125 ss.

10 G. PRIULLA, Raccontar guai. Che cosa ci minaccia. Che cosa ci preoccupa, Soveria
Mannelli, 2005, p. 63.

" Con una particular atencion al fenémeno criminal y a la capacidad de los medios
de comunicacién de masas que ofrecen modelos interpretativos deformantes, vid. R.V.
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En esta circularidad se introduce también la ‘respuesta ptblica” solici-
tada por la demanda “autopoietica’ que proviene de los medios de comunica-
cién y de la percepcion social del riesgo'. Con respecto al fenémeno crimi-
nal, esta ‘respuesta publica’ puede ser de carécter politico, que reside en la
discusién y formacién de nuevas normas dirigidas [a menudo solo aparen-
temente] a afrontar el riesgo percibido, o puede ser de caracter judicial, que
consiste en los procesos llevados a cabo por la magistratura, mas conocido
como “derecho viviente’, donde no raramente se fuerza la interpretacién de
la norma para rendir cuentas ante una presumible opinién publica. La ‘res-
puesta publica’, por otra parte, provoca efectos socio-politicos, que a su vez
reciben una ulterior cobertura medidtica y suscitan otra percepcioén social,
que muchas veces reclama una nueva ‘respuesta publica’. Asi pues, son mu-
chos los autores de la percepcion del riesgo, segtin un mecanismo de recipro-
cas interferencias, en las que el resultado final, por lo general, no depende
del comportamiento de uno solo de esos actores, sino de la alianza y a veces
del enfrentamiento entre ellos, donde, segtin los casos, algunos cubren el rol
de “protagonista’ y otros el de simple ‘relleno’. Al final se trata de una lucha
para imponer una cierta interpretacién de la realidad ™. Una lucha en la cual
el sistema de comunicacion de masas desempefia un papel fundamental,
mientras que el usuario uti singuli no desempefia ninguno.

El poder de los medios de comunicacion de masas se funda, en primer
lugar, sobre la seleccién de las noticias (agenda setting)'*. Mientras el derecho
se conforma discriminando entre licito/ilicito, los medios de comunicacién

ERICKSON, “Mass Media, Crime, Law, and Justice. An Institutional Approach”, The British
Journal of Criminology, vol. 31,1991, p. 219 y ss.; quien sostiene que los medios de informacién
no son capaces de crear opiniones o convicciones de la nada, sino que estimulan y desarrollan
las aptitudes de los ciudadanos, siguiendo un modelo inter-relacional donde los ‘media’ ofre-
cen una interpretacion de la realidad que se combina con la del ciudadano.

12 G.PRIULLA, Raccontar guai, cit., p. 63.

3 R. ERICSON, P. BARANEK, J. CHAN, Negotiating Control. A Study of News Sources,
Toronto, 1989.

4 Ver M. MCCOMBS, Setting the agenda. The mass media and public opinion, Cambridge,
2004, traduccion espanola por O. Fontrodona Lopez, Estableciendo la agenda. El impacto de los
medios en la opinion piiblica y en el conocimiento, Barcelona, 2006; T. SADABA, J. RODRIGUEZ
VIRGILI, “La construccién de la agenda de los medios. El debate del estatut en la prensa es-
pafiola”, Ambitos, nam. 16, 2007, p- 187 ss. Sobre este tema, en la literatura en idioma italiano,
vid. R. MARINI, Mass media e discussione pubblica. Le teorie dell’agenda setting, Roma-Bari, 2011;
S. BENTIVEGNA (ed.), Mediare la realtd. Mass media, sistema politico e opinione pubblica, Milano,
2002, en particular la primera parte, con los escritos de M. MCCOMBS, D. SHAW, La funzione
di agenda-setting dei mass media; M. BENTON, P.J. FRAZIER, La funzione di agenda-setting dei
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al contrario, lo hacen basandose en el cddigo informacién/no informacion®.
Si es evidente que, sea lo que fuere, una seleccion debe existir, el problema
estd en los criterios seguidos'. En los sistemas capitalistas la 16gica es comer-
cial, o sea se seleccionan aquellas noticias que resultan mas apetecibles, més
vendibles, que por lo general coinciden con aquellas que tocan la fibra emo-
cional, tipicas de algunos fenémenos criminales'. Los mass media se autole-
gitiman en cuanto no temen otra sancion que no sea la del mercado, de los
lectores/espectadores'. De este modo, la informacién se vuelve en una mer-
cancia que debe producir el mayor provecho posible’’. Todas las potenciales
noticias que no tienen esta aptitud - y quizas son la mayor parte de ellas -
son ignoradas por los medios de comunicacién de masas, incluso si se trata
de fenémenos o riesgos fundamentales para la convivencia civil, que decaen
en un limbo mediético destinado a la absoluta marginalidad o indiferencia®.

mass media ai tre livelli di “complessita” dell’informazione; S. IYENGAR, D. KINDER, L’effetto di
agenda-setting.

» N. LUHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrige zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Francfort d. M., 1981, traduccioén italiana por R. De Giorgi, M. SILBERNAGL,
La differenziazione del diritto. Contributi alla sociologia e alla teoria del diritto, Bolonia, 1990, p. 62;
Idem, Die Realitit der Massenmedien, Opladen, 1995, p. 17.

16 Se ha sostenido que la influencia mas fuerte de los medios de comunicacién sobre la
politica y sus electores no acontece mediante la imposicién de contenidos ideolégicos, sino a
causa de los procesos selectivos de la informacién, inspirados en 16gicas internas al propio sis-
tema mediatico; cfr. E. CANIGLIA, Berlusoni, Perot e Collor come political outsider. Media, marke-
ting e sondaggi nella costruzione del consenso politico, Soveria Mannelli, 2000, p. 180.

17 D. GARLAND, The culture, cit.

8 A. GARAPON, Le gardien des promesses. Justice et démocratie, Paris, 1996, traduccién es-
pafola por M.M. Escriva de Romani, Juez y democracia. Una reflexion muy actual, Barcelona, 1997.

I custodi dei diritti. Giustizia e democrazia, Milan, 1996, p. 75 ss.

¥ D.MCQUAIL, Mass communication theory, Londres, 1985, traduccion espafiola por P.
Ducher, Introduccion a la teoria de la comunicacion de masas, Barcelona, 1999, passim, spec. p. 287
ss., pone de relieve como, a pesar de los tantos cambios que han afectado directamente a los
medios de comunicacién de masas, las fuerzas en juego son siempre las mismas y persiguen
siempre las mismas cosas: ganancias y poder.

2 G. GIOSTRA, “Processo penale e mass media”, Criminalia, 2007, p. 66, pone en evi-
dencia que para la representacion medidtica de la justicia penal, a menudo hay una doble
seleccion: un primer filtro por parte de los operadores que tienen ciertas y determinadas
informaciones reservadas que, por distintos intereses, algunas hacen publicas y otras no;
un segundo filtro por parte de la prensa. Sobre esta cuestion, vid. también T. PADOVANI,
“Informazione e giustizia penale: dolenti note”, Diritto penale e processo, 2008, p. 691; quien ha-
bla de una informacién ‘sincrénica’, que vive el “(n. d. t.): drama de las fuentes” y que “(n. d.
t.): colapsa sobre la acusacién, que es en realidad la tinica fuente y representa al mismo tiempo
el baricentro hermenéutico”.
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A menudo sucede que las noticias més ‘rentables’ se enfatizan, se exage-
ran y se repiten segin un mecanismo de amplificacién exponencial dirigido
a sobre-estimular a los destinatarios de la informacion para evitar el sindro-
me de abstinencia, o de todos modos a intervenir inexorablemente, poco a
poco, a medida que disminuye el componente dramatico o emocional de la
noticia, a favor de otros riesgos amplificados por los medios de comunica-
cién?'. La redundante enfatizacién mediatica de los riesgos mas ‘comerciali-
zables’, puede determinar la creacién de alarmas sociales “arracionales’, una
especie de panico colectivo que a menudo no tiene un fundamento efectivo:
se trata de la mas conocida paradoja del miedo donde la emocion se exagera
con respecto a la realidad*. Esto pasa en detrimento de los dafios o perjui-
cios de fenémenos mas importantes, pero carentes de appeal mediético, que
necesitarian una mayor atencion socio-politica. Con la ulterior consecuencia
de una inapropiada reparticion de los recursos, puesto que la clase politica
cuanto més impregnada esté de cultura populista mas atencion prestard (en
la produccion normativa y en el destino de las inversiones) a los riesgos mas
aparentes y no a los més graves®.

21

D. GARLAND, The culture, cit., habla de una opinién publica sobre la justicia penal
que se funda en una informacion imprecisa, emotivamente modulada, que devuelve una per-
cepcién distorsionada del efectivo fenémeno criminal.

2 Sobre el tema del miedo a la criminalidad, la literatura es bastante amplia. Para una
investigacion filosofica reciente en Espafia vid. A. GARCIA RUIZ, La gobernanza del miedo.
Ideologia de la sequridad y criminalizacién de la pobreza, Canoves, 2013, passim; Sobre el tema
vid., ademas, R. CORNELLI, Miedo, criminalidad y orden, Buenos Aires, 2012, passim; G.V.
TRAVAINI, Paura e criminalita. Dalla conoscenza all’intervento, Milan, 2002, passim, espec. p.
19 ss.; I. MERZAGORA BETSOS, G.V. TRAVAINI, “Criminalita e paura: una relazione com-
plessa”, Difesa sociale, 2003, p. 51 ss.; R. CORNELLI, Paura e ordine nella modernita, Milan,
2008, passim; J. SIMON, Governing through Crime. How the War on Crime Transformed American
Democracy and Created a Culture of Fear, New York, 2007, traducido al espafol por V. de los
Angeles Boschiroli, Gobernar a través del delito, Barcelona, 2012, passim; y respecto a un reciente
intento de superacion del miedo mediante politicas de seguridad orientadas en un sentido
democratico, véanse A. CERETTI, R. CORNELLI, Oltre la paura. Cinque riflessioni su criminalitd,
societq e politica, Milan, 2013.

2 Sobre el tema en Vid. general, ver J. ANTON-MELLON, et. al., El populismo punitivo.
Andlisis de las reformas y contra-reformas del sistema penal en Espaiia (1995-2005), Universidad de
Barcelona, consultable en su pagina web <http,/wwuw.libertysecurity.org/IMG/pdf/populismo_ pu-
nitivo.pdf>; E. LARRAURI, “Populismo punitivo... y cémo resistirlo”, Jueces para la democracia,
nam 55, 2006, p. 15 ss.; L. PERES NETO, Prensa, politica criminal y opinion publica: el populismo
punitivo en Esparia, Universitat Autonoma de Barcelona, Departament de Ciéncia politica i de
Dret public, Tesis doctoral consultable en su pagina web <http;/ddd.uab.cat/pub/tesis/2010/tdx-
1222110-180745/lpnldel.pdf>; en la literatura italiana G. PRIULLA, Raccontar guai, cit., p. 67 ss.
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En ese contexto, donde la emotividad asume un rol de pardmetro de las
opciones, el miedo juega un papel fundamental de control social. Desde un
punto de vista sociolégico, el miedo no esta conectado a la posibilidad de
que especificos elementos de peligro se difundan realmente en un ambiente
social, sino a «la interpretacién y legitimacioén colectiva de indicios mas o
menos arbitrarios de peligro como pruebas indiscutibles de una amenaza a
la estabilidad o existencia de una sociedad»?. En el transito de los indicios
arbitrarios a la prueba cierta de la existencia de un riesgo, anida la posibili-
dad de control social por parte de las élites, el poder de instrumentalizar o
construir escenarios para generar miedo y obtener asi consenso politico. El
miedo, en particular en lo que concierne a criminalidad, es una sensacién
muy fuerte y elemental, hasta al punto de poderse manipular y, asi, difundir
facilmente en la colectividad?. Si el miedo como instrumento de persuasion
de masas hoy tiene origenes tedricos nobles y destacables®, a través de la
capilaridad de los medios de comunicacién de masas, domina cada vez més
la escena politica y condiciona las elecciones legislativas, enfocadas hacia los
fenémenos que generan miedo y estan orientadas a atraer consenso?.

El miedo puede ser instrumentalizado, manipulado, catalizado o incluso
construido y los protagonistas, cuando eso acontece, por lo general son las

#*  A.DAL LAGO, “La tautologia della paura”, Rassegna italiana di sociologia, 1999, p. 9.

% Sobre el rol del miedo hacia el crimen como instrumento de governance, vid. J.
SIMON, Gobernar a través del delito, cit. Ademas, sobre la manipulacioén de la inseguridad, vid.
F.BARATA, “Las nuevas fabricas del miedo. Los mass media ante la inseguridad ciudadana”,
en . MUNAGORRI LAGUIA (coord.), La proteccion de la sequridad ciudadana, Ofati, 1995, p. 83
ss.; del mismo escritor, “Mass media y criminalidad en la sociedad de riesgo”, Alter. Revista
internacional de teoria filosofia y sociologia del derecho, México, 2006, 2; “ Alarmismos sociales y
medios de comunicacién”, en Perspectivas y enfoques sobre percepcion de sequridad ciudadana.
Articulos especializados, Bogota, 2010, p. 13 ss., disponible en <www.ccb.org.co>; R.V. ERICSON,
Crime in an insecure World, Cambridge, 2007, passim.

% Para el uso politico del miedo en el pensamiento de Hobbes, Montesquieu y
Tocqueville, vid. C. ROBIN, Paura. La politica del dominio, Milan, 2005, p. 41y ss., p. 81y ss., p.
91y ss.

¥ “(n. del t.): Las élites [ ] en cuanto protectoras oficiales de la seguridad de la comu-
nidad, deciden cudles amenazas sean mas relevantes [ |, definen la naturaleza de la amenaza,
de donde proviene y cémo debe ser combatida, movilizando a la poblacién en contra”; cfr., de
nuevo, C. ROBIN, Paura, cit., p. 199. En la perspectiva politico-criminal se habla de las campa-
fias de law & order para recuperar o reforzar el consenso; cfr. C.A. PALIERO, “La maschera e
il volto. Percezione sociale del crimine ed ‘effetti penali” dei media”, Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 2006, p. 523 ss.; en general vid. sobre el rol del consenso en el Derecho penal,
Idem, Consenso sociale e diritto penale, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1992, p. 849 ss.
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élites politicas, econdmicas y mediaticas. No siempre es fécil individualizar
al autor del injerto del recorrido circular sobredicho (percepcién del riesgo
- cobertura medidtica - respuesta publica); podria ser el sistema econémico-
medidtico por intereses comerciales, o también una faccion politica para te-
ner consenso?®®. De todas formas, una vez iniciado el circuito, el rol de los me-
dios de comunicacién de masas es imprescindible en cuanto necesario para
la percepcion colectiva del riesgo y para generar el difundido sentimiento de
miedo. Si después el poder politico logra controlar los medios de comunica-
cion - a través de sus imposiciones o concentraciones de la propiedad -, el
sistema democratico se altera ulteriormente, en cuanto las fuerzas politicas
logran que la opinién ptblica solicite las reformas que ellas mismas desean?.

2. EL MARKETING POLITICO-CRIMINAL Y LOS MEDIOS DE
COMUNICACION DE MASAS

La incidencia de los medios de comunicacién de masas en la politica cri-
minal en los dltimos tiempos est4 cada vez mas ligada al modo de hacer po-
litica. El declive de las contraposiciones ideolégicas y el menguar del mas
conocido “voto militante”, de hecho, han llevado en muchos casos a la afir-
macion de los conocidos como partidos ‘coge todo’, los cudles, a falta de una
fractura ideoldgica, para tener consenso y marcar las diferencias, se entregan
a técnicas cada vez mas equiparables a las del marketing a través de un anali-
sis del ‘mercado’ electoral®. La idea de fondo, tomada del marketing concept y
de una filosofia estrictamente comercial, es aquella de las organizaciones po-
liticas que, como las empresas, alcanzan mejor sus objetivos a través del cos-
tumer satisfaction, que se obtiene colocando las necesidades de los electores,
tal como aquellas de los consumidores, al inicio y no al final del proceso de
produccion. El “producto’ politico esta representado por ideas que se funden
en los programas electorales y después en las acciones del gobierno y en las

B “(n. d.t.): jPara qué sirve nuestro miedo, aparte de para conseguir votos, conseguir

audiencia televisiva y vender pésimos libros?” cfr. V. ZUCCONI, “Gli strumenti del terrore”,
D la Repubblica delle donne, supplemento de La Repubblica, 31 de julio de 2004, p. 16.

»  Sobre el tema vid. F. PALAZZO, “Mezzi di comunicazione e giustizia penale”,
Politica del diritto, 2009, pp. 202-2003; G. GIOSTRA, Processo penale, cit., p. 66.

*  Lateoriadelos partidos ‘coge todo” llega de O. KIRCHHEIMER, “The Transformation
of the Western European Party System”, en J. LA PALOMBARA, M. WEINER (eds.), Political
Parties and Political Development, Princeton, 1966, p. 177 ss., ahora en G. SIVINI (ed.), Sociologia
dei partiti politici, Bolonia, 1971, p. 177 ss., en particular p. 192.
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leyes®. Estas ideas, segtin esta concepcion, no deben ser el fruto provenien-
te de las ideologias, sino el resultado posterior a una investigacion sobre el
‘mercado’ electoral: “es necesario darle a los electores lo que quieren”.

Desde las organizaciones product-oriented (partidos de masas con una fuer-
te connotacion ideolégica, dirigidos a imponer a los electores una cierta vision
del mundo), se paso6 a las sales-oriented (el partido ‘coge todo’, que sabe ‘ven-
derse bien’, muy atento a los medios de comunicacién, pero no completamente
marketed), para terminar en algunos casos con las organizaciones propiamente
market-oriented (dirigidas a captar las opiniones y las expectativas de los electores
y traducirlas en programas politicos, votaciones, acciones de gobierno y leyes)*.

La tendencia que se ha desarrollado, sobre todo en los paises occidenta-
les, es la de partidos politicos que desempefnan cada vez menos una funcién
ideolégico-pedagogica y cada vez méas un rol de captadores de intereses de
opiniones y temores de los electores®. Si a primera vista una evolucion seme-
jante pudiera parecer fundamentalmente democratica, ya que la politica se li-
mitaria a ‘escuchar’ a los electores*, desde un andlisis distinto se deduce que
todo depende de la transparencia y la democracia de los procesos a través de
los cuales se forman opiniones y temores de los ciudadanos, o sea, también y
quizés sobre todo, de la transparencia y la democracia del sistema mediatico®.

3 Segun la definicién ofrecida por la American Marketing Association, las ideas son ob-

jeto de marketing, junto a los bienes y a los servicios. Para un analisis del producto y del mer-
cado politico, vid. A. ADELL DE BERNARDO, M. ALONSO COTO, Marketing politico 2.0,
Barcelona, 2011, passim; F.]. BARRANCO SAIZ, Marketing politico y electoral, Madrid, 2010,
passim; P. MAAREK, Political marketing and communication, London, 1995, traduccién espafiola
por G. Multinger, Marketing politico y comunicacion. Claves para una buena informacién politica,
Barcelona, 2009; P. BUTLER, N. COLLINS, “Il marketing politico tra prodotto e processo”, en
A. MELLONE, B.I. NEWMAN (eds.), L'apparenza e 'appartenenza. Teorie del marketing politico,
Soveria Mannelli, 2004, p. 76 y ss., p. 87 y ss.

2  Para la reconstruccién de la evolucion de los partidos politicos, vid. J. LEES-
MARSHMENT, Political marketing and British political parties. The party’s just begun, Manchester,
2001, p. 95y ss.

% Con referencia al marketing politico en Italia, después del fin de la bipolaridad Este-
Oeste el fenémeno mas conocido como ‘tangentopoli’, vid. A. MELLONE, “Un approccio di
successo? Il marketing politico e il caso italiano”, en A. MELLONE, B.I. NEWMAN (eds.),
L’apparenza, cit., p. 183 ss.

* M. HARROP, “Political marketing”, Parliamentary Affairs, 1990, p. 277 ss.; M.
SCAMMELL, Designer Politics. How Elections are Won, Londres, 1995, p. 298; A. CATTANEO,
P. ZANETTO, (E)lezioni di successo, Milan, 2001, p. 13.

% Para algunas criticas al marketing politico inspiradas en modelos democraticos,
vid. B. FRANKLIN, Packaging Politics. Political Communications in Britain’s Media Democracy,
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Asi, por un lado, se puede decir que el marketing politico -en el que asu-
me un rol determinante el sistema mediatico como formador de opiniones
y temores*-, esta convirtiendo la ‘respuesta publica’, también a nivel de le-
gislacion penal, en algo cada vez mas mediatico, es decir, influido por las
opciones llevadas a cabo por los medios de comunicacién de masas®. Por
otra parte, si las opciones del sistema mediatico condicionan la agenda po-
litica, quiere decir que las mismas opciones politicas estaran sujetas a las 16-
gicas que atafien al funcionamiento del sistema mediatico®. Si estas logicas,
como se ha dicho antes, estan intimamente conectadas al beneficio, también
el “producto’ politico-criminal —en el sentido de las ideas transfundidas a los
programas electorales y después a la legislaciéon penal-, estara guiado por
una l6gica mds ‘comercial’ y menos democrética®.

Las preocupaciones ligadas en general a la incidencia del marketing sobre
la politica (reduccién de la agenda ptblica, uso de mensajes mediaticos en
vez de argumentaciones, falta de “coraje” politico, etc.)*, se incrementan en
relacion a la politica criminal*’. Las correspondientes ideas transfundidas a

Londres, 2004; K.H. JAMIESON, Dirty politics. Deception, distraction, and democracy, Nueva
York - Oxford, 1992.

% Sila ciencia social no esta de acuerdo sobre la naturaleza y la amplitud del poder de los
medios de comunicacién de masas, dado que no resulta facil identificar la influencia que estos
tienen sobre la educacioén, la religion, etc., todos concuerdan con la influencia que los “mass media’
ejercen sobre la agenda politica; cfr. P. BUTLER, N. COLLINS, II marketing politico, cit., p. 98 ss.

% Para las implicaciones intimas entre marketing politico y mass media, distinguiendo
entre free y paid media, vid. M. SCAMMEL, “Cosa insegna il marketing alla scienza politica”,
en A. MELLONE, B.I. NEWMAN (eds.) L'apparenza, cit., p. 39; D. WRING, Le teorie del marke-
ting politico, ivi, p. 121 ss.; N. O'SHAUGHNESSY, Il marketing del marketing politico: un ossimo-
ro?,ivi, p. 228 ss.

% Segun T.H. QUALTER, Opinion Control in the Democracies, Londres, 1985, p. 138, el
marketing reduce la politica a imégenes en venta.

¥ En la literatura italiana, para la relacion entre democracia y marketing politico,
vid. L. MORI, “Il marketing politico e il consenso in democrazia”, Iride, 2011, p. 563 ss.; ID.,
“Procedure democratiche, legittimazione e consenso nell’eta del marketing politico: conside-
razioni filosofico-politiche”, Diritto & questioni pubbliche, 2012, p. 711 ss. F. PALAZZO, Mezzi
di comunicazione, cit., p. 203, a propésito de las leyes del mercado que regulan de modo férreo
la representacion del fenémeno criminal, habla de “(n. d. t.): una deriva metodolégicamente
antidemocratica”.

0 M. SCAMMEL, Cosa insegna, cit., p. 57; P. BUTLER, N. COLLINS, Il marketing politico,
cit,, p. 85 ss.

4 Para algunas consideraciones sobre la alteracion del circuito democrético que deri-
va de las representaciones mediaticas distorsionadas, en particular de los sucesos procesales,
vid. G. GIOSTRA, Processo penale, cit., p. 66.
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los programas electorales y a las leyes penales, de hecho, como se sabe, da-
fian profundamente los bienes fundamentales de la persona y en primer lu-
gar la libertad, que se encuentra en la ctispide de los valores constitucionales.
‘Mercadear’ el “producto” politico-criminal significa, entonces, comercializar,
‘vender’ a la persona en sus implicaciones vitales.

Las técnicas del marketing imponen una extrema simplificaciéon de las
cuestiones, adaptadas a los mensajes mediaticos, eliminando las argumenta-
ciones en busca de afirmaciones breves, claras y reconocibles, propagandas
que traen ventajas electorales*. Si, por un lado, se puede decir que razonan-
do de este modo se realiza una comunicacién politica mas cercana al lengua-
je de los electores®, por el otro, el peligro es caer en un simplismo de todo
punto inapropiado, a fortiori, en cuestiones complejas y destinadas a afectar
de la manera més profunda la vida de las personas, como la politica criminal.
El marketing politico empuja hacia temas restringidos, asfixiantes, solo por-
que son populares, facilmente comprensibles y objeto de las expectativas de
los electores medidticamente condicionados*, en detrimento de cuestiones
y argumentaciones de mayor sustancia, destinadas al oscurecimiento de los
medios de comunicacién de masas y politicos o a una falta de éxito®.

Al final, privilegiando a las criticas, el marketing politico se puede redu-
cir a una categoria incluida en el concepto de “gobierno simbdlico’, coherente
con la simbolizacién que ha caracterizado a la politica criminal de las dltimas
décadas, donde, por falta de ideologias o, mejor dicho, a falta de opciones
inspiradas en los valores fundamentales de las personas y plenamente ade-
cuadas a los principios constitucionales, pareceria que «la finalidad del po-
der se haya convertido en el propio poder»*. Las ideas de politica criminal,
sin embargo, no deberian ser consideradas sencillamente un producto que se
debe crear y comercializar mediante los medios de comunicacién, sino que

4 Se trata de transitos informativos que funcionan como sustitutos de “segunda op-

ciéon” de otros tipos de datos, mas inalcanzables, cfr. S. POPKIN, M. DIMOCK, “La conoscen-
za dei cittadini, le scorciatoie informative ed il ragionamento politico”, en S. BENTIVEGNA
(ed.), Comunicare politica nel sistema dei media, Génova, 1996, p. 182.

# M. HARROP, Political marketing, cit.; M. SCAMMELL, Designer Politics, cit.

#  Sobre la fuerte perplejidad relativa al exceso de simplificacién del lenguaje politico y
de la informacioén, con obvias consecuencias sobre el tema de las correctas opciones electora-
les, véase E. CANIGLIA, Berlusoni, cit., p. 191 ss.

#  G.SMITH, J. SAUNDERS, “The application of marketing to British politics”, Journal
of Marketing Management, 1990, V, p. 295 ss.

% Cfr. N. O'SHAUGHNESSY, Il marketing del marketing politico: un ossimoro?, cit, p. 232,
(n.d.t.).
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deberian ser, mas bien, expresiones de valores irrenunciables, incompatibles
con la comercializacién de la persona.

3. EL FENOMENO CRIMINALENTREREALIDADY REPRESENTACION
MEDIATICA: LAS CONSECUENCIASRELATIVAS ALALEGALIDAD
PENAL

Para comprender mejor cémo se representa mediaticamente el fené-
meno criminal y de qué modo esta representacion puede incidir sobre las
elecciones de marketing politico, es necesario hacer referencia, aunque de
forma sintética, a algunos resultados a los que ha llegado la investigacion
criminolégica®.

La clara tendencia mediatica que representa la criminalidad como un fe-
némeno mucho més presente de lo que es en realidad, aumentando su im-

¥ Sobre el tema, en la literatura en idioma espariol, vid. S. SOTO NAVARRO, “La in-
fluencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia”, Revista electronica de ciencia
penal y criminologia, nam. 07-09, 2005. El articulo se basa en datos obtenidos por tres fuentes:
noticias sobre delincuencia en el diario “El Pais”, encuestas de opinién mensuales del Centro
de Investigaciones Sociolégicas (CIS) y datos oficiales sobre la delincuencia. Del analisis reali-
zado, concluye la autora, que el aumento considerable de la preocupacién y el miedo al delito,
la inclusién del problema de la inseguridad ciudadana en los primeros puestos de la agenda
politica del Gobierno y la subsiguiente vuelta hacia el modelo de “ley y orden”, tal como la
influencia de ciertos grupos de presién corporativos - en particular los sindicatos policiales
y los funcionarios de prisién - son fenémenos directamente relacionados con la atencién me-
diatica y no responden a un importante y efectivo incremento de la tasa de criminalidad en
Espafia. M. GARCIA ARAN, “El discurso mediatico sobre la delincuencia y su incidencia en
las reformas penales”, Revista catalana de seguretat puiblica, abril 2008, p. 39 ss., propone algu-
nas consideraciones sobre la relacién entre las actuales tendencias punitivistas y los discursos
consolidados a través de los medios de comunicacion, sin que se presuponga mayoritaria la
opinién publicada ni se atribuya a los medios toda la responsabilidad de la deriva autoritaria
actual del derecho penal. La incidencia de los medios se produce en dos tipos de cuestiones:
la valoracién cuantitativa de la inseguridad y la valoracién cualitativa sobre la capacidad pu-
nitiva del sistema penal para hacerle frente. Vid, también, R. SAEZ VALCARCEL, “La inse-
guridad, lema de campana electoral”, Jueces para la democracia, nam. 45, 2002, p. 3 ss. Para las
cuestiones sociolégicas, en la literatura espafiola vid. el trabajo monografico de J.J. TOHARIA,
Opinion puiblica y justicia. La imagen de la justicia en la sociedad espariola, Madrid, 2001, passim. En
general, en la ciencia penal italiana, vid. G. FORTI, M. BERTOLINO (eds.), La televisione del
crimine, Milan, 2005, passim; mas recientemente vid. R. BLANCHETTI, Mass media, insicurezza
sociale e recenti orientamenti di politica penale, Milan, 2012, passim, espec. p. 154 ss.; y menos
reciente R. GRANDI, M. PAVARINI, M. SIMONDI (eds.), I segni di Caino. L’immagine della
devianza nella comunicazione di massa, Napoli, 1985, passim.
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portancia en comparacién a lo que demuestran los datos estadisticos oficia-
les, alimenta el riesgo percibido*.

La funcién de agenda setting, relativa al fendmeno criminal depura buena
parte de los hechos penalmente relevantes a favor de unos pocos episodios,
presentados como de alta peligrosidad delictiva. La seleccién medidtica de
las tipologias criminales es muy reducida: cuando se trata de periodismo
casi exclusivamente llegan algunos delitos clasicos y violentos (por ejemplo
homicidios, terrorismo, etc.), mientras que otros hechos penalmente relevan-
tes no reciben la misma atencién, menos algunos episodios (por ejemplo, cri-
menes sexuales o contra la infancia) que, aunque en general se eluden, cuan-
do se tratan, resultan enfatizados desde el punto de vista de la gravedad. Los
delitos contra el patrimonio, estadisticamente los mas frecuentes, si bien son
objeto de un buen namero de noticias (sobre todo en los periddicos), en gene-
ral reciben una escasa relevancia mediatica por espacio y tiempo dedicado®.

% G. FORTL R. REDAELLI, “La rappresentazione televisiva del crimine: la ricerca cri-
minologica”, en G. FORTI, M. BERTOLINO (a cargo de), La televisione del crimine, cit., passim,
espec. p. 12y ss., p. 18 y ss., p. 179; R.J. GEBOTYS, ].V. ROBERTS, B. DASGUPTA, “News Media
Use and Public Perceptions of Crime Seriousness”, Canadian Journal of Criminology and Criminal
Justice, ntm. 30, 1988, p. 3 ss. Para otras discrepancias numéricas y sobre-representaciones sus-
tanciales (por omisién), en particular entre crénica criminal relativa a ciudadanos italianos y ex-
tranjeros, véase E. CALVANESE, Media e immigrazione tra stereotipi e pregiudizi. La rappresentazio-
ne dello straniero nel racconto giornalistico, Milan, 2011, p. 115 ss. El tema ha sido tratado también
por C.A. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 493 ss. Para el anélisis del notable crecimiento
de las noticias criminales en la prensa inglesa, vid. R. ROBERT, S. LIVINGSTONE, ]. ALLEN,
“Casino culture: media and crime in a winner-loser society”, en K. STENSON, R. SULLIVAN
(eds.), Crime, risk and justice. The politics of crime control in liberal democracies, Cullompton, 2001,
p- 174 ss. Para observaciones problematicas y sintéticas sobre la diferencia entre la criminalidad
‘efectiva’ y “percibida’, vid. T. PADOVANI, Informazione e giustizia penale, cit., p. 690, quien evi-
dencia que la presunta desinformacién operada por los medios de comunicacién, deberia ser
confrontada, para verificar su efectiva consistencia, con la posible ignorancia estadistica de los
fenémenos criminales, con eventuales dislocaciones territoriales y gravedad de los hechos cri-
minales, y con la ‘cifra negra’ de los delitos sin denunciar.

#  G. FORTI, R. REDAELLI, La rappresentazione, cit., p. 92 ss. Sobre la seleccion dis-
torsionada de las noticias en tema de criminalidad, ademads vid. R. SURETTE, Media, Crime,
and Criminal Justice. Images, Realities, and Policies, Belmont, 2007, passim. La tendencia en-
cuentra confirmacién también en otras experiencias, por ejemplo en la irlandesa, vid. M.
O’CONNELL, “Is Irish Public Opinion towards Crime Distorted by Media Bias?”, European
Journal of Communication, nam. 19, 1999, p. 191 ss., quien analiz6é mas de 2000 articulos y las
distorsiones realizadas por los medios de comunicacién de masas provocadas, entre otras co-
sas, por la inclinacion que tienen aquellos a divulgar las noticias de crimenes graves, a pesar
de ser éstos de poca frecuencia. Para la experiencia escocesa vid. J. DITTON, J. DUFFY, “Bias
in the Newspaper Reporting of Crime News”, The British Journal of Criminology, vol. 23, 1983,
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La tendencia, entonces, es invertir el orden de las estadisticas reales,
tratando hechos mucho mas raros, considerados graves, y decididamente
menos delitos, mucho mas difundidos, pero que se consideran en si poco
relevantes, abandonando la idea del crimencomo fenémeno social de am-
plio margen y concentrando la atenciéon mediatica sobre hechos singulares
capaces de llamar la atencién [y el beneficio]*. Los medios de informacién,
ademas, tienden también a sobrevalorar la gravedad de algunos delitos con
respecto al desvalor ‘oficial’ otorgado por el ordenamiento juridico, a tra-
vés de la ‘conminatoria edictal” (por ejemplo, donde el alejamiento es mas
evidente, delitos sexuales, econémicos, contra el patrimonio, imprudentes o
ambientales)>'.

Otro dato que emerge del analisis criminolégico es que el sistema me-
diatico focaliza el interés no solo sobre el hecho, también sobre las fuerzas
de control (fuerzas de policia y magistratura) enfatizando sus roles, mas
abandona, excepto en casos particulares, a victima y autor, este altimo nor-
malmente representado como ‘enemigo publico’, sin ninguna atencién a su
condicién social y a sus motivaciones™. La informacion, cuando le interesa al
autor, es sobre todo por su procedencia socio-econémica, partiendo del lugar
comun de que, en general, no es noticioso, los criminales son los marginados.
A esto se enlaza también la constatacion de que el uso mediatico de la califi-
cacion “criminal” ocurre normalmente en hechos con victimas individuales
pero no en relacién con aquellos con victimizacion colectiva (delitos politico-
administrativos, econdmicos, ambientales, etc.), usualmente realizados, es-
tos altimos, por personas de una cierta posicién socio-econémica™.

pp. 159 y ss. Para la austriaca, J. GUNZ, Kriminalberichterstattung in unseren Tageszeitungen
Vergeltung oder Vorbeugung? Eine inhaltsanalytische Dokumentation, Linz, 1980, p. 3 ss. Para
la alemana, H. KURY, “Mass media e criminalita: 'esperienza tedesca”, en G. FORTI, M.
BERTOLINO (eds.), La televisione del crimine, cit., pp. 319y ss.

®  Sobre esta cuestion, de nuevo, G. FORTI, R. REDAELLI, La rappresentazione, cit., pp.
140 y ss., p. 182, los cuales, al confrontar los datos de presencia mediatica de las tipologias
de delitos con las cifras expuestas en las estadisticas judiciales penales, han tenido en consi-
deracién los datos Istat (Instituto nacional de estadistica italiano) relativos al afio 2000. Vid.,
ademads, C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 494. De nuevo, R. SURETTE, Media, Crime,
cit., p. 63; H.J. SCHNEIDER, “La criminalité et sa représentation par les mass media”, Revue
internationale de criminologie et de police technique, nam. 48,1995, p. 148 ss.

5t Cfr. G. FORTI, R. REDAELLI, La rappresentazione, cit., p. 140 ss., p. 158 ss.

2 H.J. SCHNEIDER, La criminalité, cit., p. 152 ss.; ]. GUNZ, Kriminalberichterstattung,
cit., p. 40 ss.

% Cfr. G. FORTI, R. REDAELLI, La rappresentazione, cit., p. 68 ss., 150 ss., p. 182 ss., p.
186 ss.
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En la investigacion criminoldgica es posible encontrar datos empiricos
relativos al sistema medidtico que permiten confirmar la percepcion falsi-
ficada del riesgo criminal y explicar muchas opciones politico-criminales
‘marketizadas’, que con el tiempo han contribuido a la formacién de la mas
conocida como legislacién penal de la emergencia®. Si se forman mediatica-
mente instancias sociales ‘arracionales’ de represion penal, la politica tiende
a preparar respuestas penales usualmente simbélicas, destinadas a la tran-
quilidad social, atrayendo consenso, pero sin efectos o con efectos inttiles
e inidéneos para orientar a los ciudadanos®. Respuestas que crean ulterio-
res insatisfacciones sociales y pretensiones de una represiéon mas grave, que
empujan a la politica, para readquirir credibilidad, hacia respuestas puniti-
vas desproporcionadas®. De aqui la famosa connotacién hipertréfica de la
legislaciéon penal, que, estimulada por la artificiosa necesidad subjetiva de
seguridad, no logra en absoluto superar la crisis de legitimacién en la que ha
caido el sistema penal, sino que, mas bien, la agrava, convirtiéndola en una
“fabrica de ilusione” .

El sistema mediatico parece amenazar las bases de la legalidad penal-
constitucional, bajo més puntos de vista: una democracia solo aparente de
las opciones mediaticas, las cuales, como se ha visto, influyen fuertemente

* En general, sobre las problematicas relacionadas con la legislacién de emergencia,
vid. el fundamental y ya clésico trabajo de S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autori-
tarie nel sistema penale, Napoles, 1997, passim.

% Sobre este tema véase también M. DONINI, “II diritto penale di fronte al ‘nemico’”,
Cassazione penale, 2006, p. 735 ss., que a proposito de la imposibilidad de poder controlar la
utilizacion distorsionada de los medios de comunicacion masivos, habla de una construccién
periodistica y/o politica de “monstruos” como instrumentalizacién de la persona que da vida
a lo que define el segundo significado del derecho penal del ‘enemigo’, o sea el uso instru-
mental del derecho penal del hecho en funcién simbdlico-expresiva y de “lucha” contra el
“mal” cometido por un autor normal. Mas reciente vid. F. SCHIAFFO, “La creazione della in-
sicurezza in Italia e negli USA: gli esiti istituzionali tra effetti simbolici e disastri reali”, Critica
del diritto, 2012, pp. 52 y ss., en particular a proposito del “desastre anunciado” de la priva-
tizacion en la gestion de la seguridad publica en la legislacion italiana en los afios del boom
medidtico de la criminalidad.

% Cfr. M. BERTOLINO, “Privato e pubblico nella rappresentazione mediatica del
crimine”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2003, p. 1070 ss., ahora en G. FORTI, M.
BERTOLINO (eds.), La televisione del crimine, cit., p. 192.

¥ E.MUSCO, “Consenso e legislazione penale”, Rivista italiana di diritto e procedura pe-
nale, 1993, p. 85 ss., spec. p. 88, (n. d. t.), identifica una de las causas de la criminalizacién
generalizada en el consenso politico que se busca mediante las técnicas modernas de la comu-
nicacién medial, que hace uso también de sofisticadas manipulaciones.
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y deslegitiman a la politica criminal®; una consiguiente legislaciéon que a
menudo comercializa a la persona sacrificdndola a los intereses del sistema
mediético, segtn légicas de ‘exclusion” de las “clases peligrosas’, contrarias
a las garantias fundamentales de un Estado social de Derecho’; una legisla-
cion que, al intentar ir en pos de una opinién publica mediatizada, produce
normas en un sistema cada vez mas irracional, desproporcionado, cadtico y,
por lo tanto, contrario a las exigencias de extrema ratio y de determinacion del
Derecho penal®.

4. LOS MEDIOS DE COMUNICACION DE MASAS Y EL DERECHO
‘"VIVIENTE’: OTROS REFLEJOS SOBRE LA LEGALIDAD PENAL

Los efectos del sistema mediatico parecen ser mas compatibles con un
concepto de legalidad penal visto como una ‘espada’ (inspirado en la idea
‘totalitaria” de castigar a toda costa a los autores de hechos socialmente da-
fiinos), que con el modelo de legalidad visto como un ‘escudo’ (o sea, con
una funcion de garantia a favor de los ciudadanos contra posibles abusos del
Estado o arbitrariedades del juez), un concepto que parece ser acogido, por
ejemplo, en la Constitucion italiana®'.

Esta tendencia conlleva otra posible insidia para la legalidad (correcta-
mente interpretada) en el mds conocido derecho ‘viviente’ o jurisprudencia

% Sobre las implicaciones de la democratizacion del sistema mediético y penal, vid. las

fundamentales observaciones de F. PALAZZO, Mezzi di comunicazione, cit., 2009, p. 200 ss.

% C.E.PALIERO, La maschera e il volto, cit., pp. 536-537.

% Sobre estas cuestiones generales, en la ciencia penal espanola, vid. A.R. CUERDA
RIEZU, “Los medios de comunicacion y el derecho penal”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos. In memoriam, L.A. ARROYO ZAPATERO, 1. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
(coords.), vol. 1, 2001, p. 187 ss.; J.L. FUENTES OSORIO, “Los medios de comunicacién y
el derecho penal”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia, art. nam. 07-16, 2005; M.
GARCIA ARAN, J. BOTELLA CORRAL, R. REBOLLO VARGAS, Malas noticias. Medios de co-
municacion, politica criminal y garantias penales en Esparia, Valencia, 2008, passim; L. POZUELO
PEREZ, La politica criminal medidtica. Génesis, desarrollo y costes, Madrid, 2013, passim.

1 Sobre el tema vid. G.P. FLETCHER, Basic Concepts of Criminal Law, Nueva York -
Oxford, 1998, traduccion al espafiol por F. Mufioz Conde, Conceptos bdsicos de derecho penal,
Valencia, 1997; traduzione italiana di M. Papa, Grammatica del diritto penale, Bolonia, 2004, p.
324 ss. Vid. M. CATERINI, “L’interpretazione favorevole come limite all’arbitrio giudiziale.
Crisi della legalita e interpretazione creativa nel sistema postdemocratico dell’oligarchia giu-
diziaria”, en P.B. HELZEL, A.]. KATOLO (eds.), Autorita e crisi dei poteri, Padova, 2012, p. 118
ss., para razones que fundamentan la prevalencia de la legalidad como ‘escudo’, con respecto
a las exigencias de punicién y seguridad juridica.
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creativa®, que también asume cada vez mas un rol de protagonista en las
elecciones de politica criminal, con una vocacién, por una parte, a moverse
mas alla del texto legislativo, y, por otra, a “exprimir’ la méxima punibilidad
de las normas penales®. Las investigaciones han evidenciado desde hace
mucho tiempo la existencia de una especie de cédigo paralelo de segundo
nivel, que de modo latente deforma la aplicacién del cédigo oficial por par-
te de las agencias de control®. Por otra parte, ya se recordé que los medios
de informacion enfatizan el rol de esas agencias, cosa que en realidad va a
consolidar y a convalidar - a través de la evocacién de un presunto ideal su-
perior distorsionado de “justicia’ - el uso de este c6digo de segundo nivel, en
evidente contraste con el principio de legalidad.

Es l6gico, entonces, que el sistema medidtico pueda influir a los magis-
trados en la toma de decisiones, orientando no solo la verificacion del he-

82 Sobre el tema de la sujecién del juez a la ley en Espafa, ver ]J. IGARTUA

SALAVERRIA, “El sometimiento del juez s6lo a la ley. (Por un enfoque post-positivista)”,
en J.A. RAMOS PASCUA, M.A RODILLA GONZALEZ (eds.), El positivismo juridico a exa-
men. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca, 2006, p. 581 ss.; F.J. EZQUIAGA
GANUZAS, “Funcion legislativa y funcién judicial: la sujecion del juez a la ley”, en J.
MALEM, J. OROZCO, R. VAZQUEZ (comp.), La funcion judicial. Etica y democracia, Barcelona,
2003, p. 39 ss.; E. BULYGIN, “Los jueces ;crean derechos?”, Isonomia. Revista de teoria y filosofia
del derecho, n. 18, 2003, p. 7 ss. Se cita también M. CATERINI, “La creatividad de la inter-
pretacion: una comparacioén entre el derecho penal y el arte musical”, Derechos y Libertades,
nam. 32, 2015, p. 49 ss. Sobre la vinculatoriedad de la doctrina judicial en Espafa, ver C.
AUGER LINAN, “La jurisprudencia como posible fuente de ordenamiento juridico”, en E.
BACIGALUPO ZAPATER, P.L. MURILLO DE LA CUEVA, R. TRILLO TORRES (coords.),
El Tribunal Supremo en el ordenamiento constitucional. Jornadas en conmemoracion del XXV
Aniversario de la Constitucién Espariola, Barcelona, 2004, p. 367 ss.; J. SAMPER JUAN (dir.),
La fuerza vinculante de la jurisprudencia, Madrid, 2002, passim, en particular E. BACIGALUPO
ZAPATER, Jurisprudencia y sequridad juridica, p. 129 ss.; V. FERRERES COMELLA, El principio
de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia. Una perspectiva constitucio-
nal, Madrid, 2002; F.]. LAPORTA, “Vindicacién del precedente judicial en Espafa”, Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nam. 1, 1997, p. 267 ss.

% En estos términos, H.J. HIRSCH, “Zum Spannungsverhiltnis von Theorie und
Praxis im Strafrecht”, en G. KOHLMANN (a cargo de), Strafrechtliche Probleme. Schriften aus
drei Jahrzehnten, Berlin, 1999, p. 112 ss. Para algunos ejemplos paradigmaticos de esta creati-
vidad jurisprudencial en sentido desfavorable, ver de nuevo M. CATERINI, L’interpretazione
favorevole, cit., p. 113 ss.

¢ P. MACNAUGHTON-SMITH, “Der zweite Code. Auf dem Wege zu einer (oder
hinweg von einer) empirisch begriindeten Theorie tiber Verbrechen und Kriminalitit”, en
K. LUDERSSEN, F. SACK (a cargo de), Seminar: Abweichendes Verhalten I1. Die gesellschaftliche
Reaktion auf Kriminalitit, Frankfurt am Main, 1975, p. 197 ss.; C.E. PALIERO, “II principio di
effettivita del diritto penale”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1990, p. 508.
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cho, sino también la interpretacion de las normas, hacia un resultado en vez
de otro, en razén de las expectativas de la asi llamada opinién publica®.
Omitiendo los casos donde tal comportamiento de los magistrados pueda
determinarse por la inclinacién a atraer popularidad de cara a una futura
carrera politica, lo que interesa poner en evidencia en esta sede son las nu-
merosas posiciones jurisprudenciales, coherentes con las expectativas de la
opinién comun, que, bajo el ropaje de meras interpretaciones, esconden ver-
daderas creaciones de normas o al menos hermenéuticas analégicas, contra-
rias al principio de legalidad penal.

Para tener un solo ejemplo de tal comportamiento, téngase en mente
la figura del dolo eventual, de matriz jurisprudencial, como es sabido, que
ha recibido el aval por parte de la doctrina®. Los efectos represivos de este
derecho ‘viviente’, que se pueden facilmente intuir, ya que dilatan las si-
tuaciones tipicas de los casos concretos construidos por el legislador como
dolosos, creando innumerables posibles situaciones tipicas que derivan de

65

M. ROMANO, “Legislazione penale e consenso sociale”, Jus, 1985, p. 413 ss., mas
alla del consenso social con referencia a la creacién de las normas, habla también de un con-
senso social “(n. d. t.): referible a la estructura dialégica-comunicativa del proceso [ ] donde
el éxito final - la decisién de condena o de absolucién - condiciona la comprensién social de
la actividad judicial y resulta a su vez condicionada”. Mas investigaciones, sobre todo en los
sistemas de common law, han verificado empiricamente las influencias de los medios masivos
de comunicacién sobre el proceso decisional de los jueces profesionales y de los jurados, en
particular por lo que se refiere a la prueba de los hechos; véase E. COSTANTIN]I, J. KING,
“The Partial Juror: Correlates and Causes of Prejudgement”, Law & Society Review, vol. 15,
1981, p. 36 ss.; C.A. STUDEBAKER, S.D. PENROD, “Pretrial publicity: The media, the law,
and common sense”, Psychology, Public Policy, and Law, vol. 3, 1997, p. 428 ss.; T.R. TYLER,
“Viewing CSI and the Threshold of Guilt: Managing Truth and Justice in Reality and Fiction”,
The Yale Law Journal, 2006, p. 1050 ss.; en Italia, para los perfiles psicolégicos, véase las po-
nencias del encuentro “Magistrati e Mass Media”, organizado por el Consejo Superior de la
Magistratura, Roma, 2004, en particular L. ARCURI, Ruolo dei mezzi di comunicazione di massa
nell’organizzazione delle rappresentazioni sociali e del iudizio delle persone (analisi dei processi attra-
verso cui i prodotti mediatici possono influenzare la decisione), y R. RUMIATI, L'influenza medidtica
sulla decisione.

% A. MANNA, “Colpa cosciente e dolo eventuale: 1'indistinto confine e la crisi del
principio di stretta legalita”, Indice penale, 2010, pp. 13-14, evidencia la creaciéon pretoria del
dolo eventual; siempre A. MANNA, “Disequilibri fra poteri dello Stato e riflessi sulla legisla-
zione penale”, Cassazione penale, 2011, p. 1252 ss., enfoca la figura del dolo eventual como una
de las hipétesis tipicas del derecho “viviente” capaz de invertir el principio de la separacion de
poderes. Sobre esta cuestién, también G. FORTE, “Dolo eventuale tra divieto di interpretazio-
ne analogica ed incostituzionalita”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2000, pp. 836 ss.,
el cual considera la categoria del dolo eventual como una interpretacién analdgica en malam
partem. Ver M. CATERINI, L'interpretazione favorevole, cit., p. 114 ss.
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ellos, caracterizadas por la conducta del eventual dolo, en muchos casos disi-
mulando conductas en realidad caracterizadas por la imprudencia. Algunas
aplicaciones précticas parecen estar intimamente conectadas con las expec-
tativas de la opinién publica, amplificadas por los medios de comunicacién
de masas. Pensemos, por ejemplo, en la sentencia de primer grado relativa
al caso ThyssenKrupp, donde la ctspide de la empresa fue condenada por
homicidio doloso después de un accidente gravisimo en el lugar de trabajo®.
Pensemos, atin més, en aquellos casos de siniestros viales, acontecidos con
modalidades particularmente graves o alarmantes, por los cuéles han sido
impuestas condenas por homicidio doloso®.

El riesgo, también a través de las decisiones judiciales, es que la ley del
mercado, que domina el sistema medidtico, determine una regresién a un
estado sustancialmente pre-democratico, donde la opinién ptublica es consi-
derada el mejor juez®.

5. NEWMEDIA, DEMOCRACIAY LEGALIDAD PENAL

Los nuevos medios de comunicacién interactivos estan alimentando el sue-
o de la democracia directa, basada en la idea [peligrosa] segtin la cual el mejor
gobernante, administrador o juez seria la opinién publica. Internet haria posible
una contrarrevolucion, capaz de cambiar el mundo, a través de su estructura
dialdgica, que consentiria el desarrollo de la crisis y de la politica mediante la
posibilidad reconocida por todos de expresar frecuentemente las propias elec-
ciones mediante una especie de sistema referendario permanente”. El argumen-

¢ Cfr. Corte ass. Torino, sez. II, 14 noviembre 2011, n. 31095, De Jure, donde se admite

francamente que “(n. d. t.): el dolo eventual es, de hecho, una elaboracién jurisprudencial”. La
decision ha sido revisada por la Corte d’assise de apelacion de Turin con la sentencia del 28 de fe-
brero de 2013, n. 6, donde, por lo demas, no se niega la figura del dolo eventual, sino, de hecho,
se sostiene que los encausados actuaron con la conviccion de que los eventos se habrian evitado.

8 Para algunos ejemplos, aunque muy distintos, véase Corte ass. Milano, 16 de Julio de
2009, Giurisprudenza di merito, 2010, p. 757, con nota F. AGNINO, Colpa cosciente e dolo eventuale
in tema di sinistri stradali, p. 766 ss.; G.u.p. Trib. Roma, 26 de noviembre de 2008, Lucidi, Foro
italiano, 2009, 11, c. 414 ss., con nota de G. FIANDACA, “Sfrecciare col “rosso” e provocare un
incidente mortale: omicidio con dolo eventuale?”, y de S. D’AMATO, “Dolo eventuale e guida
spericolata: una sentenza ‘extravagante’?”, Critica del diritto, 2008, p. 84 ss.; Trib. Roma, sez.
VIII, 16 noviembre 2007, Giurisprudenza di merito, 2009, p. 431, con nota de E. DISALVO, Colpa
cosciente e dolo eventuale, diretto e alternativo, p. 435 ss.

% A.GARAPON, Le gardien des promesses, cit.

7 A.L.SHAPIRO, The Control Revolution. How the Internet is Putting Individuals in Charge
and Changing the World We Know, Nueva York, 1999, passim.
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to merece todavia mas interés después de los éxitos, y las iniciativas politico-
criminales, de organizaciones que han fundado sobre internet la filosofia de la
propuesta dirigida a permitir a los ciudadanos tomar parte en primera persona
en las decisiones, sin la mediacion de los politicos profesionales”

Internet podria concretar la utopia del dgora [virtual], donde los ciuda-
danos estdn siempre bien informados y pueden contribuir a determinar sin
intermediarios las opciones politicas. Se trataria de una vocacién notable-
mente democratica de Internet, que, probablemente, se revela un mito, ya
que las nuevas tecnologias, cuando no se utilizan de manera distorsionada
(por ejemplo para ratificar decisiones que vienen “‘de arriba’ y asi legitimar
voluntades autoritarias), pueden a lo sumo enriquecer, pero no sustituir, los
procesos de democratizacion a través de los tradicionales mecanismos del
conflicto socio-politico”

"t La referencia es en primer lugar la afirmacién electoral que ha tenido en Italia el

Movimiento 5 Stelle. Sobre el tema véase A. FLORIDIA, R. VIGNATI, Deliberativa, diretta o par-
tecipativa: quale democrazia per il Movimento 5 stelle?, ponencia presentada en el Congreso anual
de la Sociedad italiana de ciencia politica, que tuvo lugar en Florencia del 12 al 14 septiembre
de 2013. Segun los autores, en las ideas del Movimiento se mezclan, generando mas de una
contradiccion, tres retos diferentes a la democracia representativa: una reformadora (median-
te instrumentos de democracia directa, como el referéndum y peticiones, en un cuadro que
conserva la centralidad del Parlamento); una utépica (que mira a la superacién de la demo-
cracia representativa por medio de los instrumentos informaticos); y un reto plebiscitario (que
usa fundamentalmente la web y las plazas). Sobre el tema, véase también F. FORNARO, “Un
non-partito: il Movimento 5 stelle”, il Mulino, 2012, p. 253 ss. Los parlamentarios del M5S han
presentado numerosos proyectos de ley de politica-criminal: en tema de intercambio electo-
ral politico-mafioso, de prevencién y combate de la corrupcion, de blanqueo, auto-blanqueo
y paralizacién de actividades financieras en el exterior, de delitos societarios, tributarios y
concursales, de prohibicién del desarrollo de propaganda electoral a cargo de personas per-
tenecientes a asociaciones mafiosas y sometidas a la medida preventiva de vigilancia especial
de seguridad ptublica. La més conocida como ‘emergencia democratica’, por otra parte, y la
consiguiente protesta que reclama nuevas formas de democracia directa, comprometen tam-
bién al resto de Europa y de Occidente, como demuestra el éxito, cuanto menos comunicativo,
de movimientos como los de los Indignados y de los Occupy.

2 El tema de las relaciones existentes entre democracia y nuevas tecnologias comuni-
cativas es objeto de una vasta literatura. En esta sede ver solo algunos trabajos principales, en
espafol, L. WINNER, “Internet y los suefios de una renovacién democratica”, traducciéon por
V. Sanz Gonzalez, Isegoria, n. 28, 2003, p. 55 ss., que se pregunta si el solo aumento de recur-
sos técnicos entre la poblacion tiene una contrapartida real en la participacion democratica
en asuntos politicos, o mas bien se trata solamente de una extendida creencia idealista sin
fundamento constatado. N. CABEZUDO RODRIGUEZ (ed.), Inclusion digital: perspectivas y
experlencms, Zaragoza, 2011, passim, en particular L.C. AMEZUA AMEZUA, Nuevas tecnolo-
gias y democracia participativa, p. 15 ss. En italiano, S. RODOTA, Tecnopolitica. La democrazia e
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Los new-media, si, por una parte, suponen sustancialmente problemas no
muy distintos de los media tradicionales, conectados a la 16gica comercial del
beneficio y a los viejos o nuevos poderes que se esconden detras de ellos™;
por otra parte, presentan ulteriores cuestiones conectadas con el exceso de
informacion sacada por internet, a menudo de pésima calidad, que en rea-
lidad, en su globalidad no logran transmitir ningtin conocimiento ttil para
una mayor conciencia socio-politica™. Por el momento, ha sido demostrado
el fracaso, de la relacién Internet = mayor democracia, siendo esta una revo-
lucién, una vez mas, solamente simbdlica, porque la mayor parte de los con-
tenidos de la red viene puesta en circulaciéon por parte de pocos ‘emisores’
segln logicas del mercado, porque todavia el acceso a las nuevas tecnologias
no esta generalizado; porque el caos informativo equivale a desinformacion;
porque el uso eficaz de los new-media necesita usuarios computer-literates, los
cuales son todavia una minoria, que a menudo no tienen ni siquiera inte-
rés por el debate politico-democrético”. El mito de la interactividad podria
alimentar derivas plebiscitarias, segtin un modelo caricaturesco de demo-
cracia directa, donde se anula la argumentacién y la confrontacién publica,
a favor de una decision ilusoria fundada sobre la tirania de una mayoria
inexistente.

Si, por un lado, hay que evitar la tendencia a la cyber-fobia, reconociendo
la potencialidad democrética de los new media, por otro, la conciencia sobre
el fulcro de la democracia reside no solo y no tanto en el momento delibera-
tivo (votacion), sino sobre todo en el proceso anterior, es decir, en la parti-

le nuove tecnologie della comunicazione, Roma-Bari, 1997; P. LEVY, L'intelligenza collettiva. Per
un’antropologia del cyberspazio, trad. it. de D. Feroldi, M. Colo, Milan, 2002; ID., Cyberdemocrazia.
Saggio di filosofia politica, a cargo de G. Bianco, Milano, 2008; D. DE KERCKHOVE, A. TURSI
(a cargo de), Dopo la democrazia? Il potere e la sfera pubblica nell’epoca delle reti, Milan, 2006; D.
PITTERI, Democrazia elettronica, Roma, 2007. Mas recientemente L. CORCHIA, La democrazia
nell’era di internet. Per una politica dell’intelligenza collettiva, Florencia, 2011.

7 S. LOMBARDINI, “Accelerare non ¢ fare”, en J. ACOBELLI (ed.), Politica e internet,
Soveria Mannell, 2001, p. 62; G.O. LONGO, Un rapporto problematico, ivi, p. 70, que habla de
una red fuertemente identificada con el mercado, del cual resalta la dimension antidemocrati-
ca del dinero.

7 S.LOMBARDINI, Accelerare non ¢ fare, cit., p. 64 ss.

’»  R. DAVIS, The Web of Politics. The Internets Impact on the American Political System,
1999, passim; G. MAZZOLENI, “Una rivoluzione ‘simbolica’”, en J. ACOBELLI (ed.), Politica e
internet, cit., p. 80 ss.

7 N. RANGER]I, “Il rischio della democrazia diretta”, en J. ACOBELLI (ed.), Politica e
internet, cit., p. 116; D. PITTERI, Democrazia elettronica, cit.; P. CERI, “Promesse e realta della tele-
democrazia”, en P. FANTOZZI (ed.), Politica, istituzioni e sviluppo, Soveria Mannelli, 2001, p. 98.
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cipacion en la discusion, lo que requiere una correcta informacién sobre los
temas tratados, la asi llamada conciencia re-propone el tema también para
los new-media en términos anal6gos a los seguidos por los old-media, con
todas las implicaciones ya vistas. El problema, en ambos casos, es la correcta
formacion/informacién de los ciudadanos, problema que parece plantearse
de manera todavia mas intensa para la red internet, por el enredo de noticias
y por la ausencia de reglas de garantia”.

La legitimaciéon democratica del sistema penal, fundado sobre el princi-
pio de legalidad y en particular sobre la reserva de ley, como se sabe, deberia
presuponer racionalidad, cautela y extrema ponderacién en la valoracion del
recurso a la sancién punitiva’®. Pues bien, estos caracteres parecen por el mo-
mento poco compatibles con un uso politico e interactivo de los new-media
(como, por ejemplo, los instant-referenda, las encuestas de marketing politico o
la “votacién’ de propuestas para enviar al Parlamento), segtin aquella estruc-
tura [aparentemente] dialégica que estéd representada como la mejor virtud
de la red Internet”. El caos informativo de la red, los intereses econOmicos
conectados a ella, la limitacién de los computer-literates interesados en el de-
bate, verosimilmente dirigidos hacia las respuestas de los ciudadanos muy
poco representativas, manipuladas, reprimidas, emotivas e irracionales, que,
por otra parte, segiin los mecanismos del marketing politico, concretamente
podrian también influir en algunas opciones de politica criminal®.

7 Sobre el tema, consultar P. FRAILE, Q. BONASTRA, “Seguridad y mapas on line del
delito: la otra cara de la participacién ciudadana”, Scripta Nova. Revista Electronica de Geografia
y Ciencias Sociales, nam. XIV, vol. 331, 2010 pp. 5 ss.; también E.M. RESTREPO, A.]. MORENO,
“Bogoté: ;mas crimen?, ;jmas miedo?”, Desarrollo y Sociedad, nim. 59, 2007: “...el impacto de
las cadenas de correo electronico es nuevamente negativo, a la luz de los ejercicios empiricos
presentados, lo cual muestra que la percepcion de seguridad se ve afectada negativamente
por la lectura y circulacién de este tipo de informacién a través de Internet”.

®  Por todos, G. FIANDACA, “Legalita penale e democrazia”, Quaderni fiorentini, 2007,
p- 1251; G. DE VERO, Corso di diritto penale, Turin, 2012, p. 243.

7 Segun P. CERI, Promesse e realta della teledemocrazia, cit., mas que de un traslado de
poder a los ciudadanos, se trata de una ocultacién del mismo, en cuanto - incluso excluyen-
do el uso de técnicas distorsionadoras, psicolégicas o estadisticas - el traslado es ilusorio,
porque la participacién estd sometida a manipulaciones y a una falta de responsabilidad, y
las respuestas, cuando no son meros efectos de ‘arrastramiento’, en general, son reacciones a
acontecimientos emotivos.

8 M. ARTUSI, A. MAURIZZI, “Le nuove frontiere del marketing politico. Internet
come strumento di costruzione e gestione del consenso”, Mercati e competitivita, 2010, p. 75 ss.,
ven Internet como una herramienta de implicacién de las personas alrededor de un movimen-
to o de una idea politica a través de las técnicas del marketing.
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6. LA COMPETENCIA CIVICA: INFQRMACION VS. CONOCIMIENTO.
(ESPOSIBLE UNA PAIDEIA POLITICO-CRIMINAL?

No solo en los paises en via de democratizacién, sino también en aque-
llos donde existen instituciones democraticas consolidadas, es indispensa-
ble un cierto grado de competencia del ciudadano para que estas funcionen
correctamente, pero, en cambio, a menudo muestra graves limitaciones.
Pendiente de resolucién esté el principio segin el cual el gobierno de la
cosa publica no puede pertenecer solo a una élite iluminada, sino que debe
ser extendido de algtin modo a todos los ciudadanos y, en consecuencia,
ellos, como cada ‘gobernante’, deberian poseer una competencia politica,
entendida como conciencia del ‘bien publico’®. Competencia civica, enton-
ces, significa en primer lugar conciencia de las cuestiones, que se adquiere
a través de los agentes formativos (familia, escuela, asociaciones, comuni-
dad, etc.), entre los cuales un rol determinante lo desempefian los medios
de comunicacién®.

Para que los mecanismos democraticos operen adecuadamente, son ne-
cesarios algunos estdndares minimos de conciencia, que son progresivamen-
te mas dificiles de alcanzar a medida que aumenta el nivel de las dificultades
de las cuestiones publicas. Esos estandares, por otra parte, no son tanto de
cantidad, sobre todo como de calidad. Eso implica que de una mayor infor-
macion no surga necesariamente una mayor competencia de los ciudadanos.
Mas bien, como acontece atin mas con los new-media, la siper-abundancia de
informaciones, de hecho, impide la formacién de un adecuado conocimiento
de los fenémenos. El cimulo de innumerables noticias, incluso prescindien-
do de una posible manipulacién, hace que la colectividad esté saturada de
informacion, pero pobre de conocimiento, adaptada, distraida, incapaz de
ejercer cualquier sentido critico®.

81 Sobre estos temas véase R.A. DAHL, “The Problem of Civic Competence”, Journal of
Democracy, 1992, p. 45 ss., ahora en ID., Politica e virtu. La teoria democratica nel nuovo secolo, S.
FABBRINI (ed.), Roma-Bari, 2001, p. 134 ss., el cual, ademaés, da una definicién del concepto
de bien publico, segiin una visién clésica (bien general) y una mds actual y coherente con el
individualismo moderno (agregacién de los intereses individuales).

8 “(n. d. t.): La educacion consiste principalmente en la transmisiéon por medio de la
comunicacién”, cfr. J. DEWEY, Democracy and Education. An introduction to the philosophy of
education, Nueva York, 1916, edicion italiana Democrazia e educazione, Florencia, 2000, p. 12;
traduccion espafola por L. Luzuriaga, Democracia y educacion. Una introduccion a la filosofia de
la educacion, Madrid, 2004.

8 G.GIOSTRA, Processo penale, cit., p. 64.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 40, Epoca I, enero 2019, pp. 185-212 DOI: 10.14679/1114



El sistema penal y la libertad de prensa 209

La toma de conciencia de la criticidad y aberraciones del sistema penal-
medidtico, hace meditar sobre una posible paideia politico-criminal, ade-
cuada a las exigencias democraticas y mass-mediéticas postmodernas, en el
intento, quizds desmedidamente pretencioso, de marcar la capacidad onto-
l6gica de los estindares minimos de conocimientos de los ciudadanos, como
interiorizacion de aquellos valores fundamentales que constituyen el ethos
de la sociedad civil. Esta competencia politico criminal debe conducirse tam-
bién a través de los media®, deberia inspirarse en una forma de “sociedad
abierta’, en la cual «[...] la libertad de los individuos, la no violencia, la pro-
teccion de las minorias y la defensa de los débiles constituyen unos valores
primordiales»®.

Una paideia politico-criminal conforme a los principios de un Estado so-
cial de Derecho, orientada hacia una légica “inclusiva’, que privilegia garan-
tias y derechos, y no ‘exclusiva’, que, por el contrario, actualmente parece
caracterizar la representaciéon medidtica del fenémeno criminal®.

Esta paideia, no pudiendo obviamente penetrar en los detalles técnicos,
al médximo podria mantenerse, mediante métodos comunicativos de sim-
plificacién del mensaje, sobre el plano valorativo de aquellos principios
que constituyen la estructura fundamental de los sistemas penales mo-
dernos: legalidad, materialidad, ofensividad, extrema ratio, proporcionali-
dad, personalidad, reeducacion, favor rei, contradiccién, motivacion, etc.
Naturalmente, no como si los destinatarios fueran estudiantes de Derecho,
simplemente como la perspectiva de una lectura consciente del fenémeno
criminal, de una legitimidad de las opciones legislativas de penalizacién,
de un andlisis critico de las decisiones judiciales. Tal perspectiva deberia
conducir, con el tiempo, a la interiorizacién colectiva de estos valores y
principios, y eso, verosimilmente, mediante los mecanismos antes descri-
tos, desencadenaria un circulo virtuoso en la politica criminal y en el mas
conocido Derecho ‘viviente’.

La adquisiciéon de este ethos politico-criminal, al final, evidentemente,
encuentra obstaculos que parecen ser dificilmente superables. Entre otros, en
primer lugar, el sistema mediatico deberia abandonar o al menos contener la

8 Sobre la dimensién educativa de los medios masivos de comunicacién, recientemente
véase P. AROLDI, La responsabilita difficile. Media e discernimento, Soveria Mannelli, 2012, p. 101 ss.

% K. POPPER, K. LORENZ, Die Zukunft ist offen, Ménaco - Zurich, 1985, traduccion
espafiola por T. Lozoya Elzdurdia, EI porvenir estd abierto, Barcelona, 1992, p. 190.

8  C.A.PALIERO, La maschera e il volto, cit., pp. 536-537.
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agenda setting concentrada sobre la comercialidad/emotividad de las infor-
maciones, pues resulta de todo punto menos interesante una paideia fundada
en los valores. En segundo lugar, para permanecer en el &mbito del sistema
medidtico, una accién de este tipo requeriria operadores de la informacién
dotados de un bagaje cultural adecuado, con una calificacién especializada,
apta para hacer posible la lectura critica y no sensacionalista. De otra parte,
la importante funcioén de ‘perro guardidn’ que la prensa debe realizar a favor
de la democracia¥, tiene sentido si se ejerce de modo critico, y no siguiendo
los pasos de una légica puramente comercial, como un modo de vender cual-
quier producto.

Pasando a la esfera politica, y con mayor razén cuando estan en juego
los valores mas significativos de la persona, esta deberia constituir un lugar
de efectivo control cultural, y asi tender a opciones menos ‘marketizadas’ y
con més valentia, inspiradas en opciones ideol6gico-valorativas de fondo,
que también sean capaces de cumplir un rol pedagoégico. Por eso, la politica
deberia abrirse méds al mundo cientifico penalistico y criminolégico, acep-
tando al menos aquellos resultados consolidados desde hace décadas por in-
vestigaciones univocas. La doctrina, por su parte - subsistiendo la exigencia
de una marcada diferenciacion de politica, autonomia del método, impar-
cialidad y desinterés, que fundan su rol democratico -, deberia abandonar el
comportamiento ‘aristocratico’ que a veces mantiene, e interesarse més en la
politica criminal, no solo asignandole un papel esencial en la reconstruccion
del sistema penal, sino también mostrando una mayor disponibilidad al en-
frentamiento con los medios de comunicacién de masas y con las expectati-
vas de la opinion publica, proyectandose constructivamente, mas de cuanto
ya lo hace, hacia estudios capaces de reducir de lege ferenda la irracionalidad
de la legislacion penal. La ciencia deberia ‘ensuciarse un poco las manos’,
por un lado, empenandose en un rol activo en la paideia politico-criminal in-
cluso mediante los medios de comunicacién®; por otro lado, en caso de que
la esfera politica le dé una posibilidad auténoma, en un esfuerzo de concre-
ta implementacion de propuestas legislativas concretas que, después de la
aprobacién, podrian efectivamente experimentarse en sus efectos practicos

8 TEDDHH, 24 de junio de 2004, rec. n. 59320/00, Von Hannover c. Alemania.

%  Sobre el tema véase M. DONINI, 1! diritto penale di fronte al “nemico”, cit., quien habla
de una tarea permanente de la ciencia penal de control critico sobre los excesos irracionales
de la “democracia penal”, que deberia desarrollarse, en forma divulgativa, también sobre los
medios de comunicaciéon de masas, porque a otros niveles el discurso permanece en un plano
especializado, sin ninguna posibilidad de poder influir sobre la opinién pablica.
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y exponerse también a las criticas. Esto, ademds, necesitaria un esfuerzo ma-
yor de unidad por parte de la doctrina, al menos sobre las cuestiones cardi-
nales, a falta del cual se ofrece también un pretexto a la politica para torcer
las reformas por las que ya esta desencantada, ya que deberia desempenarse
en una obra dificil y, muy probablemente, medidticamente y electoralmente
poco gratificante a corto plazo®.

Tal paideia, verosimilmente, contribuiria también a amortiguar el im-
pulso creativo de la jurisprudencia, al menos en aquellos aspectos que las
expectativas de la opinion publica exigen. En esto, el rol de los medios de
comunicaciéon de masas deberia ser también el de una eventual critica a la
magistratura, no solo cuando en algunos casos el impulso creativo esté en
contra al “poderoso” de turno quien constituye noticia, sino también y so-
bre todo en el caso de que tal impulso cree verdaderas ‘patentes de ilegali-
dad’, potencialmente capaces de producir efectos sobre la generalidad de los
ciudadanos.

Por supuesto, no es posible en esta sede responder a la pregunta de si
una paideia politico-criminal es realmente factible o si se debe considerar en
el &mbito de las utopias ingenuas, como puede que sea. Permanece, en todo
caso, una conviccion: si es cierto que no todas las opciones de politica cri-
minal son legitimas, sino solamente aquellas compatibles con los principios
de un Estado social de Derecho, es igualmente real que hasta cuando estos
principios no sean interiorizados en el ethos de la sociedad, los mecanismos
democraticos no podran funcionar, de hecho, del todo correctamente y per-
manecerdn siempre conflictos méds o menos latentes entre la opinion publica,
los mass media, la politica, la magistratura y la ciencia. En este largo y com-

8 Sobre la relacion entre la ciencia penal y la politica, la literatura es bastante amplia.
Entre otros, véase, en varios sentidos, K. ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Berlino,
1973, trad it. Politica criminale e sistema del diritto penale, a cargo de S. Moccia, Napoli, 1998; G.
VASSALLI, Politica criminale e sistema penale, ne Il Tommaso Natale, 1978, Scritti in memoria di
Girolamo Bellavista, vol. II, p. 999 ss.; S. MOCCIA, Politica criminale e riforma del sistema pena-
le. L’ Alternativ-Entwurf e I'esempio della Repubblica federale tedesca, Napoles, 1984; F. BRICOLA,
“Rapporti tra dogmatica e politica criminale”, Rivista italia di diritto e procedura penale, 1988,
p. 3 ss.; FE. PALAZZO, “Scienza penale e produzione legislativa: paradossi e contraddizioni
di un rapporto problematico”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1997, p. 693 ss.; M.
DONINI, “Metodo democratico e metodo scientifico nel rapporto fra diritto penale e politica”,
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2001, p. 27 ss.; mas recientemente, ID., “Democrazia
e scienza penale nellItalia di oggi: un rapporto possibile?”, Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 2010, p. 1067 ss.; F. PALAZZO, “’Requiem’ per il codice penale? (Scienza penale e poli-
tica dinanzi alla ricodificazione)”, Cassazione penale, 2011, p. 4064 ss.
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plejo recorrido de interiorizacion, un rol determinante corresponde a los me-
dios de comunicacién de masas, y podran desempeniarlo solo a condicién de
abandonar, al menos en parte, la I6gica estrictamente comercial.
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